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CAPITULO 3

EL USO DEL DERECHO PENAL COMO INSTRUMENTO DE CONTROL
MIGRATORIO

I. EL TRAFICO DE MIGRANTES COMO UNICA ALTERNATIVA DE
MOVIMIENTO

1. LALUCHA CONTRA EL TRAFICO COMO FORMA DE SECURITIZACION
DEL HUMANITARISMO Y LOS DERECHOS HUMANOS

Todos los esfuerzos por parte de los entes estatales y supranacionales se han enfocado en
la lucha contra las redes de trafico de migrantes, acusadas tanto de ser las causantes de la
totalidad de las entradas irregulares en los paises del norte global como de perpetrar
muertes y abusos a los migrantes, presentados como seres desvalidos necesitados de
proteccion, calificados exclusivamente como victimas cuando no de carga humana (Ben-
Arieh y Heins, 2021). Asi, en el contexto mediterraneo, resultan doblemente

victimizados, como presas de los traficantes y como naufragos (Moreno-Lax, 2018).

Como acertadamente sentencia Moreno-Lax (2018), la vision de la frontera mediterranea
como espacio de crisis, tragedia y emergencia sirve para centrarse en el “aqui y ahora” de
los naufragios, ocultando los defectos estructurales subyacentes en la UE. Ante esta
situacion de emergencia y crisis emerge la Union Europea como tedrica defensora del

humanitarismo y los derechos de las personas en movimiento.

La politica de la UE en materia de trafico puede subdividirse en tres periodos. Una
primera fase que va desde la creacion de Frontex hasta la adopcion de la Decision sobre
Directrices Maritimas (Comision Europea, 2010), caracterizada por una postura defensiva
de negacion de la aplicacion extraterritorial de los derechos humanos para “luchar contra
la inmigracion ilegal”. La segunda fase coincide con la Primavera Arabe, y en ella se
comienza a cambiar el leguaje oficial de la UE hacia el humanitarismo (Ben-Arieh y
Heins, 2021), afirmando actuar en pro de salvar vidas, a pesar de no modificar ni los
objetivos de las politicas ni sus fundamentos. Finalmente, la tercera fase se inicia con la

sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Hirsi Jamaa y Otros contra Italia,
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que condeno las devoluciones en caliente en Italia??®. Esta fase se ha caracterizado por la
militarizacion de la lucha contra el trafico de migrantes, reflejada en las operaciones

Triton, Eunavfor Med Sophia o IRINI (Moreno-Lax, 2018).

Asi, en la actualidad, las practicas securitarias, tales como la externalizacion fronteriza,
los rechazos en frontera o las operaciones militares en aguas mediterraneas y atlanticas,
se justifican bajo pardmetros humanitarios. De este modo, la intervencion maritima se
basa en la teorica defensa de los derechos humanos. A su vez, proteger a los migrantes y
sellar las fronteras exige sacrificios en materia de derechos humanos, pues ello resultaria
necesario para luchar contra las peligrosas redes de trafico de migrantes. Es de esta
manera que se securitizan los derechos humanos dentro de un proceso de securitizacion
mas amplio y normalizado, el de la migracion. Asi, como remarca Moreno-Lax (2018),
el vocablo humanitario puede camuflar el ejercicio mas descarado del poder y justificar

una desinversion de derechos siempre que se perciba que eso protege.

227 con las operaciones

Ademas, se ha confundido interesadamente la detencion de buques
SAR, de forma que estas se desligan de las obligaciones en materia de derechos humanos
(Moreno-Lax, 2011). Para las instituciones y dirigentes europeos las operaciones
humanitarias resultan contraproducentes, en tanto supuestamente fortalecen el negocio de
los traficantes y favorecen un “efecto llamada”, de manera que rescatar a migrantes

auspicia la llegada de un mayor niimero de personas??®,

Ben-Arieh y Heins sefialan que esta narrativa sirve a tres objetivos de la disuasion de la

migracion:
Pretende deslegitimar y eliminar a las ONG y los ciudadanos pro migrantes como
interlocutores validos de los gobiernos y las organizaciones internacionales;
socavar los esfuerzos por suscitar la simpatia del publico hacia los refugiados y
los migrantes; y proporcionar una narrativa de legalidad que, en tltima instancia,
permita a los funcionarios publicos perseguir, intimidar y acosar a los
profesionales de la medicina, los ciudadanos preocupados, los abogados, los
trabajadores humanitarios y otras personas que prestan asistencia a los refugiados

y los migrantes. Todas estas medidas deben considerarse en el contexto mas

226 Véase un analisis de la sentencia en: De Castro Sanchez (2013).

227 Para ver el marco juridico de las intervenciones maritimas (registro, abordaje, persecucion, etc.), véanse:
Mussi (2018) y Vella de Fremeaux y Attard (2023).

228 Esta afirmacion ha sido desmontada empiricamente. Entre otros: Steinhilper y Gruijters (2018).
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amplio del auge de un orden mundial neo-westfaliano, la reafirmacion del control
discrecional de los Estados sobre sus fronteras nacionales y la criminalizacion de

la propia migracion. (2021, pp. 206-207)

En definitiva, la “narrativa del rescate” presenta a los migrantes como victimas de crueles
redes de trafico, asi como a los Estados occidentales y las operaciones humanitarias como
complices de las milicias rebeldes y de Estados represivos del sur global. Esto justificara
las tacticas represivas contra ONG e individuos que ayudan a entrar o permanecer, aun
cuando exista un deber juridico internacional de rescate humanitario. Una serie de
practicas que bajo la lucha contra el trafico de migrantes combaten al verdadero enemigo,

las personas en movimiento irregular.

2. CONCEPTO Y LIMITACIONES DE LOS ESTUDIOS SOBRE TRAFICO DE
MIGRANTES

El trafico de migrantes, desde una perspectiva econdmica, es un negocio internacional
con aspectos licitos e ilicitos (Salt y Stein, 1997; Triandafyllidou, 2017). Salt y Stein
(1997) definieron el trafico como la actividad de un intermediario en el negocio de la
migracion mundial que facilita el movimiento de personas entre paises de origen y de
destino. Por tanto, los motivos financieros seran esenciales en el modelo de trafico como
negocio, lo que conlleva excluir del mismo a aquellas personas que ayudan a otras a
ingresar ilegalmente en otro Estado sin beneficiarse financiera o materialmente

(McAuliffe y Laczko, 2016a).

Recogiendo los motivos financieros postulados por Salt y Stein, el Protocolo de Palermo
define en su articulo 3 el “trafico ilicito de inmigrantes” o “contrabando de inmigrantes”
(smuggling of migrants) como “la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un
Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden

material”.

Como senala Sanchez (2021), la mayoria de las afirmaciones sobre el negocio del trafico
de migrantes se han basado en datos empiricos limitados extraidos de interacciones con
partes interesadas muy similares, desarrollados por un numero reducido de
investigadores, en los que prima el sesgo occidental y la prioridad de la aplicacion de la

ley (Baird y van Liempt, 2016). Achilli (2018) remarca que los estudios sobre trafico de
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migrantes se suelen basar de manera exclusiva en las experiencias de los Estados, de las
entidades de hacer cumplir la ley, asi como de los migrantes que fueron objeto de
amenazas, estafas o violencia durante sus viajes. De esta manera, se silencian las
experiencias de las personas que migran, la perspectiva de los propios traficantes (Zhang

et al., 2018) e incluso de las autoridades policiales. Sin embargo, como apunta Icduygu,

Especialmente en los Gltimos afios??’, se ha producido un cambio notable en el
discurso popular en torno al trafico ilicito de migrantes; mientras que el arraigado
discurso dominante enmarca el trafico ilicito de migrantes como una actividad
delictiva perversa que socava la capacidad de los Estados para gestionar la
migracion y que, por lo tanto, debe ser castigada (Tinti y Tuesday, 2015), el
discurso alternativo mas reciente?*® lo considera una practica social y cultural
arraigada que se deriva de la aplicacion y los controles globales de fronteras e

inmigracion (Zhang et al., 2018). (2021, p. 4)

En linea con estos estudios, puede afirmarse que el trafico de migrantes surge como
respuesta a la burocratizacion de las fronteras, zonas protegidas por guardias fronterizos
en las que priman los controles de pasaportes y visados y en las que actuan una amplia
gama de actores, tanto autoridades estatales como organizaciones no gubernamentales,
organismos internacionales y redes de trafico de personas (Triandafyllidou, 2016, 2017).
Se crea, de este modo, una “industria de la migracion” que genera un circulo vicioso en
el que las restricciones fronterizas securitarias hacen que la migracién sea irregular
(Spener, 2004) y aumenten los riesgos y costos de la migracién al convertirla en
dependiente de los servicios de trafico. A su vez, esto provoca que se empleen métodos

mas avanzados y se desencadenen atin mas restricciones y controles (Ambrosini y Hajer,

2023; Triandafyllidou, 2018).

El trafico de migrantes, por lo tanto, es tan antiguo como las restricciones de migracion
en las fronteras (Triandafyllidou, 2017). Sin embargo, con el crecimiento de las trabas
burocraticas, los controles fronterizos y el desarrollo de politicas securitizadoras, unido a

la complejidad de los trayectos o a su distancia geografica, las personas se ven

229 Si bien desde hace casi 20 afios, estudios como los de Pastore et al. (2006) contradecian el discurso
seguido por los Estados sobre la vision del trafico de migrantes.

230 Para consultar una guia sobre las investigaciones desarrolladas acerca del trafico de migrantes en €l sur
de Europa, véase: Sanchez-Montijano y Arcarons (2018).
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imposibilitadas de moverse de manera auténoma, lo que en ultimo término las obliga a

recurrir a servicios de traficantes?3!.

Asi, las personas que deciden emprender un trayecto migratorio, en la mayoria de las
ocasiones, carecen de un acceso a vias legales de migracion, bien sea por la necesidad de
busqueda de mejores condiciones de vida o por decisiéon propia, o bien sea por la
imposibilidad préactica de solicitar proteccion internacional en los paises de origen y
transito. En este ultimo sentido debe remarcar que las distintas modalidades de trafico de
migrantes a menudo son resultado directo de crisis humanitarias, como en los supuestos
de migrantes procedentes de Afganistan o de Siria (Icduygu, 2021) o del agravamiento

de las crisis en el Sahel?32,

Como ilustra Sanchez (2021), la imagen que se ofrece del trafico de migrantes por parte
de los organismos internacionales y estatales resulta ciertamente distorsionada con la
finalidad de politizar la represion del trafico como herramienta para combatir la migracion
irregular?®3. No se trata de simples descripciones, sino que son parte del proceso de
enmarcar a la realidad del trafico (Igduygu y Toktas, 2002; Watson, 2015; Zhang et al.,
2018). Como respuesta, los paises occidentales desarrollan politicas de externalizacion
con terceros paises de origen y transito migratorio para financiar la capacitacion de
miembros del poder judicial y fuerzas policiales, asi como para introducir legislaciones
contra el trafico de migrantes mejorando su deteccion. Ademads, han inculcado una
narrativa sobre la identidad y naturaleza de las actividades de trafico, al que se atribuye
la préctica totalidad los viajes irregulares. Asi, segiin Europol e Interpol (2016), “mas del
90% de los inmigrantes que llegan a la UE lo hacen empleando los servicios de

traficantes”, incidiendo en que se espera que estos nimeros aumenten en el futuro en

231 Con la pandemia de la Covid-19, un niimero cada vez mayor de personas abandonaron sus hogares desde
las costas de Tunez, Argelia y Marruecos confiando en sus propios recursos y conocimiento para el cruce
maritimo, sin emplear servicios de traficantes, aumentos los peligros para sus vidas.

232 Véanse las situaciones en Oriente Medio y en el Sahel en el epigrafe 11.2.2 del Capitulo 1.

233 Sin embargo, debe remarcarse que no todos los migrantes en situacion irregular han entrado ni han sido
introducidos de manera irregular en el pais, sino que en muchas ocasiones la entrada se produce dentro de
los cauces legales (con un visado de turista, por ejemplo), deviniendo la situacion de irregularidad con
posterioridad al exceder el tiempo permitido de estancia. Ademas, en caso contrario, el hecho entrar de
manera irregular en un Estado no convierte a la persona en indocumentada, pues resulta habitual que ante
la falta practica de cauces legales de entrada y de solitud de asilo en origen muchas personas que huyen de
conflictos y persecucion entren sin seguir los cauces legales para solicitar asilo en los paises de destino
(Triandafyllidou, 2016).
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respuesta a las medidas de control tomadas por los paises a lo largo de las rutas

migratorias™?34-233,

Igualmente, se presenta a los traficantes como ‘“hombres de color inherentemente
violentos, codiciosos y explotadores” (Sanchez, 2021, p. 409) que no dudan en arrojar
seres humanos al mar o sabotear sus propios barcos (Achilli, 2018), cuyas inmensas
ganancias son canalizadas para financiar otras formas de crimen organizado como el
trafico de armas, de drogas, el trafico sexual o el terrorismo (Comisién Europea, 2015b;
Europol e Interpol, 2016; Global Initiative against Transnational Organized Crime, 2015;
Siegel, 2019)23¢,

Asi mimo, se afirma que los traficantes explotan a un niimero cada vez mayor de
migrantes, personas ingenuas y desesperanzadas que se mueven impulsadas por el suefio
que dibuja la realidad europea y estadounidense. Por ello, son retratados como
“depredadores humanos™ a la espera de explotar la necesidad de los migrantes a modo de
esclavitud (Achilli, 2018, p. 77). A su vez, las victimas se ilustran como personas
desvalidas que se mueven engafiadas por las redes de trafico, quienes “captan de forma
proactiva a posibles migrantes, en particular mediante campafias de desinformacion sobre
rutas, riesgos y condiciones en los paises de destino” (Comision Europea, 2021a, p. 5).

Una situacion que se agrava cuando se trata de mujeres migrantes, descritas como

234 Por ello, para las agencias, aunque los estudios sobre el trafico de migrantes, dada la heterogeneidad en
la recopilacion de datos por parte de los Estados, resultan complicados, Europa, y el Mediterraneo en
particular, conforman una zona unica para el estudio del fenomeno, gracias a los datos compilados por
organizaciones internacionales como Frontex, ACNUR o la OIM. Asi, hay datos sobre llegadas de
migrantes, detenciones de traficantes, operaciones de busqueda y rescate, muertes en el mar y fuerzas del
orden (guardias fronterizos, equipos, operaciones colaborativas a través de la Agencia Frontex) que
proporcionan un marco util dentro para luego desarrollar una investigacion mas profunda (Sanchez-
Montijano y Arcarons, 2018; Triandafyllidou y McAuliffe, 2018).

235 Los migrantes que llegan a las fronteras sur y este de la Union Europea habitualmente contintan su viaje
hacia los paises del centro y norte de Europa (con Alemania como primer destino). Estos movimientos
secundarios cambian constantemente de camino y emplean los mas diversos medios, por lo que no se
conocen trayectorias clave dentro de Europa. Ademas, segun indica Frontex, es muy comun que los
migrantes entren en la Union con la ayuda de un traficante, pero posteriormente contintien el camino sin
sus servicios, lo que dificulta el estudio del trafico de los movimientos intraeuropeos. Por lo anterior, en la
investigacion no se incidira en profundidad en los movimientos secundarios (Angeli y Triandafyllidou,
2016b).

236 Segiin la Comision Buropea, “los traficantes tratan a los migrantes como mercancias, igual que las drogas
y las armas con las que trafican en las mismas rutas”. Asimismo, para la Comision, “llevar a cabo
investigaciones y analisis de riesgos sobre los vinculos entre el trafico ilicito y otros delitos es esencial para
subsanar la falta de conocimientos en este ambito, en particular por lo que respecta a la trata de seres
humanos, la explotacion laboral grave, las drogas y otras mercancias y el terrorismo. Deberian examinarse
detenidamente las relaciones entre el trafico ilicito de migrantes y los delitos financieros, en cooperacion
con el Grupo de Accion Financiera Internacional” (Comision Europea, 2015b).
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“jovenes esclavas sexuales” o prostitutas, victimas de la depravacion de los traficantes,

quienes habitualmente las explotan sexualmente (Sanchez, 2021).

Se ilustran, ademés, numerosos episodios de violencia e intimidaciéon a manos de los
traficantes, especialmente contra los mas vulnerables, como mujeres, niflos o personas
pertenecientes al colectivo LGTBIQ+ (Organizacion Internacional para las Migraciones,
2019), documentados por organismos internacionales, entes gubernamentales,
fundaciones, ONG, grupos religiosos, académicos y responsables de politicas interesados,
que abordan el tema desde una interesada perspectiva occidental (Sanchez, 2021). Segun
la UNODC, “cada afio, miles de migrantes mueren como consecuencia de las actividades
del trafico”, ignorando la repercusion de las politicas gubernamentales y supraestatales.
Como especifica dicha oficina de Naciones Unidas, “a lo largo de muchas de las rutas de
trafico se registran asesinatos en masa, tortura sistematica, violencia sexual, explotacion
y secuestro de migrantes objeto de trafico para extorsion”, lo que le lleva a concluir que

“el trafico de migrantes es un delito mortal” (2018, p. 32).

3. CARACTERISTICAS DEL TRAFICO DE MIGRANTES
3.1. EL TRAFICO COMO NEGOCIO Y LAS REGLAS DE LA OFERTA Y LA DEMANDA

Segtin las cifras estudiadas por Europol e Interpol (2016) y la UNODC (2018) el negocio
del trafico de migrantes resulta altamente lucrativo, pues no precisa de altos costes y
existe una amplia demanda. Conforme a la UNODC (2018), en 2016 fueron traficados,
como minimo, 2,5 millones de migrantes, generando un ingreso anual para los traficantes
de aproximadamente 5,5 a 7 mil millones de délares (entre 5 y 6,4 mil millones de euros).
Por tener una referencia comparativa, dicha cantidad es equivalente a lo que gastaron en
ayuda humanitaria ese mismo 2016 Estados Unidos (7 mil millones de dolares) y los
paises miembros de la Union Europea (6 mil millones de dolares / 5,5 mil millones de
euros). Asi mismo, segun Europol, en relacion con las tres rutas mediterraneas, el pasado
2019 se generaron beneficios para los traficantes de 190 millones de euros, destacando la
ruta del Mediterraneo Oriental con 120 millones de ganancias ilicitas. Ademads, las
agencias recalcan que las cifras no son sino minimos cuantitativos, puesto que representan
tan solo la parte conocida del delito, ya que, al tratarse de un mercado ilicito, existen
numerosas organizaciones actuando en la sombra, no detectadas por las autoridades

(UNODC, 2018).
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Sin embargo, hay poco trabajo que examine la economia del trafico, tanto por la
naturaleza clandestina como por la falta de compromiso de los investigadores con los
traficantes y sus practicas financieras (Sanchez, 2021). Como sugieren otras
investigaciones, debido a la habitual falta de recursos de los migrantes, los traficantes
tienen que adaptarse a la demanda de los migrantes (Dandurand, 2020) y a la realidad
econdmica de su clientela. Es por ello por lo que resulta habitual la negociacion entre
ambos (Aucoin, 2020) y, en la mayoria de las ocasiones, los traficantes solo pueden exigir
lo que los migrantes pueden pagar, lo que degenera en ingresos muy limitados (Sanchez,

2016a). Como sentencia Sanchez,

Se puede afirmar sin temor a equivocarse que el contrabando es un mercado para
los marginados: un mercado que abastece a los afectados por la desigualdad
estructural y la falta de oportunidades en origen que deciden probar suerte en otro
lugar, y a los que se enfrentan a condiciones similares y deciden convertir sus

recursos y conocimientos en una fuente de ingresos. (2021, p. 412)

Ademas, no todos los migrantes pueden pagar por adelantado (raramente se paga una vez
alcanzado el destino final), por lo que no resulta extrana la firma de un contrato de deuda
que sera devuelta una vez encuentren trabajo en los lugares de destino (Friebel y Guriev,
2006). Incluso algunos estudios han detectado casos en los que los familiares y parientes
aportan fondos para los trayectos y llegan a endeudarse con los traficantes para permitir
el trafico de uno de sus familiares. Aun con todo, diversas investigaciones han analizado
la rentabilidad del trafico para las familias que hacen uso de ¢él. Asi, Koser (2008) detecto
que las familias de Pakistan y Afganistan que enviaron a un miembro de manera irregular
a Reino Unido empleando los servicios de trafico devolvieron la cantidad a los traficantes

en el plazo de dos afios y, tras enviar remesas a sus familias, sus ingresos se duplicaron.

En las operaciones mas sofisticadas, como sistema de proteccion, en algunas ocasiones
los migrantes pagan a un intermediario a modo de garantia, que serd quien desembolse
los ingresos a los traficantes a medida que se completan los distintos segmentos del viaje.
Estos intermediarios financieros, ademas de emplearse para pagar a los traficantes, son
especialmente importantes para el envio de remesas. Asi, son habituales los “cajeros” en
Turquia (I¢duygu y Toktas, 2002), los “cambistas” en Pakistan (Koser, 2008) o los

“Xawilaad” en Somalia (Lindley, 2010). Ademas, el pago a plazos resulta ser una practica
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habitual (Dandurand, 2020), utilizando el sistema Hawala?*’, una transferencia de dinero

informal e internacional basada en la confianza (Icduygu, 2021).

La eleccion sobre el traficante difiere en los distintos contextos, teniendo en cuenta
variables como los ingresos esperados tras el movimiento migratorio, el costo de los
servicios de trafico?®, la informacion disponible y una ponderacion sobre los riesgos y
beneficios (Dandurand, 2020). Una informacion que dependera en gran medida de quién
pone en contacto a los migrantes con los servicios de trafico, las relaciones de confianza
entre traficantes y migrantes o quién es el traficante y su posicion dentro de la red, entre
otros factores (Triandafyllidou, 2016, 2017). Sin embargo, aunque en algunas ocasiones
los migrantes estén en disposicion de pagar una mayor cantidad por viajar en condiciones
menos precarias (por ejemplo, a través de un traslado en avion empleando documentacion
falsificada o mediante la corrupcion de los funcionarios de fronteras), en la mayoria de
las ocasiones sera la aplicacion de la ley de extranjeria la que determine las condiciones
a las que se enfrentan los migrantes, los métodos de viaje y su resultado (Sanchez, 2021).
En ocasiones, incluso se llega a un acuerdo entre traficantes y migrantes acerca del punto
de llegada deseado (Dandurand, 2020), si bien en la mayoria de los supuestos vendra

determinada por las rutas habitualmente frecuentadas por los traficantes.

El trafico de migrantes, como negocio clandestino, se rige por las reglas de la oferta y la
demanda. Por un lado, la demanda de migracion irregular se vincula a multiples factores
(econdmicos, laborales, conflictos armados, reunificacion familiar, etc.), y estd
determinada, ademas, por la limitacion de canales legales para satisfacer la demanda total
de la migracion regular y los costes de ésta. Destaca la UNODC (2018) que la demanda
de traficantes resulta especialmente elevada en el caso de los refugiados, quienes, por
falta de otros medios, necesitan de sus servicios para escapar de sus paises de origen. Por

otro lado, la oferta de traslado de los traficantes se basa en un reclutamiento proactivo®3°,

237 Para ver la incidencia de la Hawala en el trafico de migrantes, véase: Rahman (2019).

238 Las tarifas que cobran los traficantes varian considerablemente en funcién de factores como: la
nacionalidad de los migrantes y el motivo por el que desean los servicios; el medio de transporte utilizado;
el pais de destino; la distancia recorrida; el nivel de garantias incluidas; el tipo de servicios adicionales
requeridos (por ejemplo, entrega de documentos falsos o robados); si hay que pagar sobornos a
funcionarios; si todo el viaje lo organiza un proveedor o varios; los riesgos de deteccion y detencion
asociados a la ruta; el método de pago; las inversiones realizadas por los traficantes; o la época del afio y
las condiciones meteoroldgicas (Dandurand, 2020; UNODC, 2015). En idéntico sentido, véase Achilli
(2018).

239 Dado que el trafico se entiende como un negocio, el entorno competitivo lleva a ciertos traficantes a
garantizar la llegada a destino, prometiendo miultiples intentos a cambio de tarifas mas altas (Dandurand,
2020).
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en el que la confianza en sus servicios resulta decisiva para atraer una mayor clientela.
En este sentido, las redes sociales se manifiestan de vital importancia tanto en la decision
de migrar como en la planificacion del viaje y en la adaptacion en el pais de destino. Asi,
los lazos familiares, de amistad o étnicos son cruciales en el proyecto migratorio

(Herman, 2006).

En Ultimo lugar, en contraposicion a la imagen vulnerable de personas engafadas por
redes criminales, el acceso a la informacion sobre la fiabilidad y confianza de los
traficantes resulta indispensable para los migrantes, quienes suelen realizar una
investigacion exhaustiva comparando precios y pidiendo referencias a familiares y
conocidos (Dandurand, 2020). Concretamente, la informacion a través de familiares o
miembros de la comunidad que ya han migrado suele determinar la eleccion del

servicio?* (Ieduygu, 2021).

3.2. LA FACILIDAD DE ADAPTACION A LOS CAMBIOS DE RUTAS

Segun el estudio de la UNODC (2018), entre los factores clave que determinan las rutas
y los métodos de viaje destacan “la geografia, el control de fronteras, la politica de
migracion en los paises de destino, las conexiones de traficantes entre paises y el coste
del paquete ofrecido por los traficantes” (p. 6). Como se desprende de los datos
recopilados por Frontex (s. f.), los cambios en las rutas de migracion irregular sufren
variaciones espectaculares. Tal y como se muestra en la Figura 35 (que reproduce la
Figura 17 de la presente investigacion), resultan resefiables las alteraciones en cada una
de las principales rutas de entrada en Europa, con aumentos y descensos vertiginosos,
pasando de cero a cientos de miles y al revés de entradas irregulares en breves periodos
de tiempo (Serrano Maillo, 2019)**!. Asi, cuando el control sobre una ruta se vuelve mas
intenso o efectivo a través practicas securitarias o surgen oportunidades vinculadas a una
crisis humanitaria, las operaciones pueden trasladarse hacia nuevas vias de entrada para

asegurar el éxito futuro.

240 Sin embargo, es poco probable que los migrantes conozcan mucha informacion de los traficantes y sus
papeles dentro de la organizacion (Dandurand, 2020).

241 Cabe precisar que los datos sobre migracion irregular de los Balcanes deben tratarse con cierta cautela,
pues en numerosas ocasiones conducen a un doble conteo, ya que “son en gran medida un subconjunto de
los cruces fronterizos ilegales italianos y griegos” (Campana, 2018, pp. 449-450).
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Figura 35

Cruces irregulares de las fronteras de la UE en las principales rutas, 2014 a 2023
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Nota: Elaboracion propia a partir de datos de Frontex (s. f.). Formulacion en escala

logaritmica.

Sin embargo, aunque sean comunes los cambios de ruta, los centros de trafico, donde se
encuentra la oferta y demanda de los servicios, son estables en el tiempo. Estos lugares
sirven de espacios de reunion, donde convergen diversas rutas de trafico, existiendo tanto
en grandes capitales, como en pequefias ciudades muy vinculadas al trafico de migrantes,
como, por ejemplo, Agadez en Niger (UNODC, 2018). En estos lugares, las personas
suelen compartir identidades étnicas o religiosas?*?. Incluso dentro de las ciudades
costeras hay barrios especificos dedicados a la actividad del trafico, donde a los migrantes
les resulta sumamente sencillo acceder a sus servicios (Achilli, 2018) sin que los

traficantes tengan la necesidad de invertir en un reclutamiento proactivo.

La economia de los centros de trafico se ha convertido, en gran medida, en dependiente

de los beneficios de los traficantes (Triandafyllidou, 2017), en tanto han pasado a ser

242 En Libia se han detectado centros de trafico donde personas libias se encargan de organizar a los
migrantes seglin sus diferentes nacionalidades, siendo reclutados por sus connacionales (G. Sanchez et al.,
2021).
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actores esenciales para sus comunidades. En este sentido, Achilli (2018) destaca el
florecimiento de la ciudad turca de Elgar gracias al trafico de migrantes. En esta ciudad
costera, que en otras ocasiones se hundia econdémicamente durante los meses de
temporada baja, los hoteles y compaiiias de autobuses ofrecen precios especiales a
familias de refugiados y migrantes, los bazares comercian con chalecos salvavidas y
cascos con luces nocturnas exhibidos en maniquis, los supermercados venden todo tipo
de mercancias para los migrantes y los restaurantes y pubs permanecen abiertos hasta
tarde para alimentar a las personas que esperan el momento perfecto para partir. Ademas,
en muchas ocasiones los traficantes invierten su dinero en negocios o propiedades

legitimas, favoreciendo la economia local (Baird, 2014; Rahman, 2019).

3.3. LA AUSENCIA DE GRANDES MONOPOLIOS Y LA FLEXIBILIDAD DEL MERCADO

Se suele tender a pensar en el crimen organizado del trafico de migrantes como peligrosas
redes transnacionales organizadas de manera compleja, contando con equipos
tecnologicos sofisticados y con gran coordinacién con miembros de otras redes en
regiones diversas del mundo. Bajo esta colaboracion, los traficantes llevarian a cabo una
amplia gama de actividades destinadas a identificar, reclutar, transportar y entregar a sus
clientes, asi como a cobrar pagos y recurrir a la violencia en caso de que los migrantes no

paguen o no cooperen (Sanchez, 2021).

Sin embargo, los cambios de ruta repentinos muestran la flexibilidad del mercado, pues
en una situacion de monopolio resultaria imposible responder con tanta rapidez a las
variables demandas del mercado. Tan solo es factible atender a dicha demanda si muchos
individuos o grupos pequefios independientes pueden salir y entrar rapidamente del

mercado (Achilli, 2018; Serrano Maillo, 2019).

A las mismas conclusiones llegaron en su estudio Zhang y Chin (2002), quienes hayaron
un mercado formado por muchos grupos pequeios (el 46% lo componian grupos de entre
2 y 3 miembros y, tan solo, un 20% grupos con mas de 6 miembros), en gran medida
independientes y auténomos, con un alto grado de competencia entre ellos. Una
competencia que no es mal vista entre los traficantes, pues prefieren la cooperacion entre

ellos a la lucha por captar mayor clientela (Achilli, 2018).

De este modo, la inmensa mayoria de los autores coinciden en el bajo nivel de

complejidad organizacional, conformdndose el mercado por pequefios grupos
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independientes (Achilli, 2018; Baird, 2016; Campana, 2018; Demir et al., 2017; I¢duygu
y Akcapar, 2016; Paus, 2021; Sanchez, 2021; Triandafyllidou y Maroukis, 2012). De este
modo, lo mdas habitual es que los traficantes operen en segmentos del viaje,
individualmente y sobre una base ad hoc, ya que los migrantes suelen pagar por cada uno
de los trayectos (pues es lo que en la mayoria de las ocasiones pueden permitirse) o
completar el resto del viaje por su cuenta (Achilli y Sanchez, 2017; Dandurand, 2020).
Por ello, suelen residir en lugares y areas concretos de las rutas migratorias, cubriendo
segmentos perfectamente definidos. Asi, realizan tareas especificas que no requieren
coordinacién externa, ya que el lugar en el que residen les proporciona un acceso directo

a las personas que precisan sus servicios (Sanchez, 2021).

Por lo tanto, a menudo trabajan sin intermediarios y prestan servicios directos, ofreciendo
bienes y servicios segmentados a las personas en transito (Sanchez, 2021). De este modo,
lo habitual es que los distintos traficantes que participan en el trayecto migratorio de una
persona no se conozcan entre ellos. A pesar de que desconocen los detalles de todo el
proceso de trafico, se encargan de gestionar con éxito la etapa del proceso y en ocasiones
ponen en contacto a los migrantes con otro grupo de trafico local para que sigan su

traslado (Dandurand, 2020; UNODC, 2010c).

Aunque en menor medida, se ha reportado la existencia de redes sueltas sin una estructura

243

jerarquizada y, en menor cantidad, de grandes traficantes**> que operan en organizaciones

jerarquizadas bien organizadas, los cuales venden “paquetes” de viajes de largas

)?#. Son estas ultimas

distancias y multiples modos de transporte (UNODC, 2018
modalidades las que controlan todas las fases del proceso de trafico, desde la captacion
hasta la insercion, si bien en la inmensa mayoria de ocasiones suelen actuar redes poco
conectadas (Europol e Interpol, 2016) que carecen del control sobre la totalidad del

trayecto.

243 Las redes de trafico de migrantes que trasladan a personas a grandes distancias deben contar con varias
personas clave. Los organizadores de las redes, que generalmente son nacionales del mismo pais que los
migrantes, son responsables de la organizacion y coordinacion general del proceso de trafico. Operan a
distancia y solo estan en contacto con un nimero limitado de miembros principales. Su papel es clave para
el éxito de las operaciones de trafico de migrantes porque pueden mantener diferentes servicios de trafico
al alcance de la mano y ponerlos en marcha cuando sea necesario (Dandurand, 2020).

244 En este sentido, destacan autores como Juhasz, quien describi6 las organizaciones de trafico hiingaras
como “bien organizadas” y “con estructura jerarquica”, incluyendo un escalon superior que controla varias
unidades; u Okolski, quien recalcd que en las organizaciones que operan en Polonia existe un “liderazgo
informal” que controla o se encarga de todo el proceso de una ruta determinada y controla su seguridad
(Campana, 2018).
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Aun asi, algunos autores reportan que, en los ultimos afos, “las redes mas sofisticadas
estan reemplazando a las pequefias empresas en aquellas regiones donde las estrategias
legales contra el trafico de inmigrantes son particularmente sélidas” (Kyle y Koslowski,
2001; McAuliffe y Laczko, 2016b, p. 7; Salt y Stein, 1997; Triandafyllidou, 2016, 2017).
Sin embargo, la evidencia muestra que el trafico de migrantes, lejos de volverse mas
sofisticado, resulta una practica cada vez mas fragmentada, pues la mayoria de las
iniciativas parten de operadores locales independientes que ofrecen opciones asequibles
de bajo costo que cubren segmentos cortos y especificos del viaje (Ayalew Mengiste,

2018; Mabher, 2018; Sanchez, 2021).

Ademas, tanto del analisis cuantitativo como cualitativo, se infieren unas bajas barreras
de entrada en el mercado. Asi, se detecta que, para entrar en ¢€l, no se requieren habilidades
especiales ni altos costes o inversiones, lo que favorece la incorporacion de diferentes
grupos y mayores ingresos para los traficantes (Dandurand, 2020). Por ello, los traficantes
suelen contar con cortas carreras criminales —con una duraciéon media de 6 aflos—y los
huecos dejados por la detencion de ciertos grupos o individuos son cubiertos rapidamente
por nuevos traficantes. Segiin sefiala Campana (2018), esta demostrado que ingresan
nuevos traficantes al mercado “cuando la demanda generada por migrantes de la misma
nacionalidad o etnia aumenta y/o los traficantes reubican sus operaciones después de un
cambio en la demanda” (p. 453), lo que implica que las barreras de entrada al mercado

son necesariamente bajas.

3.4. ORGANIZACION Y COORDINACION DE LOS TRAFICANTES

Coincidiendo con lo reportado por las organizaciones internacionales, los principales
estudios criticos, que analizan la organizacion del trafico incluyendo entrevistas con los
propios migrantes y traficantes, e incluso comunicaciones interceptadas entre estos
ultimos, arrojan que el trafico de migrantes suele ser bastante horizontal, sin niveles
jerarquicos o un fuerte liderazgo. Los estudios, por lo tanto, no determinan que exista una
conexion estructural ni una amalgama de mercados (Sanchez y Zhang, 2018). Aun asi,

es cierto que existe un cierto nivel de coordinacion, existiendo un apoyo entre diferentes
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pequefios grupos independientes®*.

Esto implica que las ganancias obtenidas se
recirculan rdpidamente a sus comunidades, que a menudo son gente de clase trabajadora,
ancianos, personas con discapacidad, nativos e indigenas (Sanchez, 2016a). De este
modo, la coordinacién entre los pequenos grupos suele ser estrecha, designando los
horarios de las operaciones, apoyandose mutuamente en inteligencia o proporcionandose

alertas sobre los diferentes riesgos (Sanchez, 2021).

Sobre la coordinacion de las redes de traficantes destaca el estudio elaborado por
Campana (2018) acerca de las diferentes conexiones de los traficantes en la ruta del
Mediterraneo Central (cuyos paises de origen se sitian en el Cuerno de Africa, buscando
como destino los paises del norte de Europa). Tras un riguroso analisis cuantitativo y
cualitativo de las comunicaciones interceptadas de los diversos traficantes a lo largo de
todas las fases del proceso de tréafico, llegd a conclusiones similares a las arrojadas por
los estudios de Zhang y Chin (2002), tales como que el mercado se conformaba por
actores en gran medida independientes, con jerarquias localizadas y rudimentarias y cierta
division del trabajo, ademas de existir un pequefio nimero de actores con gran centralidad

que operan en varias etapas del trafico?#S.

Este autor describe un mercado compuesto por lo que denomina organizadores
(organizers), quienes dan 6rdenes, pero no las reciben, que suponen un 15% de los
traficantes que actuan; siendo el 85% restante, asistentes (aides), quienes reciben pedidos
o dependen de los organizadores para sus actividades (entre los que se incluyen
reclutadores, transportistas, ayudantes o proveedores) (McAuliffe y Laczko, 2016b).
Seglin los datos de su analisis, es hasta tres veces mas probable que la coordinacion se
realice entre roles (organizador con asistente) que dentro de los mismos roles, lo que
respalda la idea de un sistema en red con numerosas jerarquias rudimentarias locales (sin
existir evidencias de una organizacion jerarquica Unica). Del mismo modo, los vinculos
de coordinacidn son siete veces superiores entre actores de la misma etapa del viaje, lo
que muestra el acentuado caracter local y segmentado del mercado. Finalmente, se deduce

que los traficantes de nivel superior —esencialmente organizadores— son practicamente

245 Concretamente, en el Mediterraneo, las diferentes redes de trafico actiian de manera compleja, con
diferentes actores asumiendo roles variados (Campana, 2018; Campana y Gelsthorpe, 2021; Icduygu, 2021;
I¢cduygu y Toktas, 2002).

246 El proceso de trafico puede dividirse en tres etapas diferenciadas: la movilizacion de los migrantes (pais
de origen), la ruta de transporte (paises de transito) y la fase de insercion (en el pais de destino) (Kleemans
y Smit, 2013).
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independientes entre si al regular sus actividades de manera auténoma, existiendo
indicios de competencia entre los traficantes (Campana, 2018). Cabe mencionar, ademas,
que aquellos ayudantes que se dedican a tareas especificas, como por ejemplo
reclutadores o expertos en fraude documental, pueden trabajar para varios organizadores

del trafico diferentes (Dandurand, 2020).

Otros estudios han realizado divisiones mas especificas de los roles asumidos en el
proceso de trafico?*’. Chin (2001) propone la division en “grandes cabezas de serpiente”,
en los que engloba a los inversores en el negocio; los “pequefios cabezas de serpiente”,
compuesto por los reclutadores; los “transportistas”, que organizan y ejecutan los viajes
de larga distancia, incluyendo el acompanamiento en el cruce de fronteras; los “guias”,
que trasladan a los migrantes desde un punto del transito hasta el siguiente, asi como
reciben a los migrantes en puertos y aeropuertos; los “ejecutores”, englobando tanto a
quienes ofrecen manutencion y alojamiento seguro a los migrantes durante su trayecto
como a los funcionarios corruptos; y en ultimo lugar, los actores locales que proporcionan
comida y alojamiento o venden bienes o servicios, como chalecos salvavidas o barcas de
pesca. Estas ultimas personas actuan dentro de la legalidad a pesar de que suministren a
una red criminal®*8. A pesar de ser agentes necesarios en el proceso de trafico, los actores
locales no pertenecen a la propia organizacién criminal, por lo que no seran perseguidos
por las autoridades. Es mas, como se vio, la economia de las ciudades de transito donde

operan depende en gran medida de sus beneficios (Triandafyllidou, 2017).

Ambrosini y Hajer (2023), por su parte, diferencian entre tres tipos de roles. En primer
lugar, los “ejecutores”, que son quienes efectuan el acto fisico del trafico. Suelen ser

antiguos soldados, pastores o pescadores, poseen un buen conocimiento de la zona

247 Las personas que pueden estar involucradas en el proceso de trafico a gran escala incluyen
intermediarios, coordinadores de etapas, falsificadores, corredores de dinero, guias y acompafiantes que
pueden viajar con clientes, patrocinadores en las comunidades de destino, funcionarios corruptos, asi como
diversos proveedores de servicios y complices. Sus respectivos papeles y funciones varian segun el tipo y
la escala de la red de trafico en la que participan, asi como la gama de servicios que prestan a los migrantes.
Algunos ejemplos son las agencias de viajes que mezclan a los viajeros habituales con los migrantes objeto
de trafico para disfrazar el delito o funcionarios corruptos que facilitan el acceso fraudulento a visas de
estudiante (Dandurand, 2020).

248 Achilli (2018) identifico los roles de coordinadores, que administraban las operaciones; los propietarios
delos barcos; los cajeros, que cobraban el dinero; los intermediarios, que servian de mediadores culturales,
tanto para facilitar la comunicacion entre migrantes y traficantes como para proporcionar comida y
alimentos; los conductores, que llevaban a los migrantes desde los hoteles hasta el punto de embarque; los
vigias, que avisaban de la presencia de autoridades policiales; o los patrones, migrantes que asumian las
tareas de capitania a cambio de la gratuidad del traslado, los cuales recibian instrucciones sobre como
pilotar el barco.
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geografica y estdn adiestrados para guiar o cruzar. En segundo término, los
“intermediarios”, quienes conectan la demanda con la oferta o consiguen documentos
falsificados. Y, en tercer lugar, los servicios de apoyo, que comprende el resto de los roles
que hacen posible el trafico, como servicios financieros, falsificadores de documentos o

quienes ofrecen alojamiento y manutencion a los migrantes.

A ellos se les suman los denominados por Achilli (2018) como freelancers, es decir,
individuos que participan solo ocasionalmente?*’, detectado en supuestos en los que
personas sirias, movidas por el compromiso ético de ayudar a sus conciudadanos,

despenaban papeles de vigias, conductores o de alquiler de alojamiento.

3.5. CONEXION ETNICA ENTRE TRAFICANTES Y MIGRANTES Y VINCULACION

GEOGRAFICA AL TERRITORIO DE TRAFICO

Como senala Sanchez (2021), se tiende a presentar a los traficantes como hombres no
blancos y racializados del sur global, agrupados segln su etnia o pertenecientes a tribus
primitivas (se les representa con atuendos que inciden en la extranjerizacion de la
persona) y criminalizados por su violencia. Ademas, los lugares en los que operan se
describen como sitios plagados de suciedad, miseria y pobreza (Politzer y Kassie, 2016;

Wallis, 2019).

Lo cierto es que suele existir un lazo étnico, lingiiistico o conexion geografica entre los
traficantes y los migrantes, especialmente en el trafico a menor escala. Como destacan
Kleemans y Smit (2013) o Dandurand (2020), un hecho significativo es que gran parte de
los traficantes han sido traficados en el pasado o que incluso se han quedado varados y
esperan le momento para emprender de nuevo su trayecto (Achilli, 2018), dedicandose
posteriormente al trafico como forma de negocio, pero también bajo una vision altruista
de ayuda a su comunidad (en numerosas ocasiones son introducidos en el trafico por sus
propios familiares). Asi, es muy comun que los traficantes que se dedican a reclutar o
vender paquetes de trafico (fase de movilizacion) contacten con personas de su misma

comunidad, mismo grupo étnico o misma ciudadania, tanto por un sentido solidario, como

249 Como sefiala Dandurand (2020), el mercado del trafico de migrantes se caracteriza por su flexibilidad y
variabilidad de estructuras, que se adaptan a las variables del mercado. Los vinculos suelen ser discretos y
no necesariamente todos los implicados en el proceso pertenecen a la organizacion, sino que resulta habitual
que se presten servicios concretos de manera independiente.
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por la mayor confianza que genera a los clientes (Dandurand, 2020)>°. Por su parte, los
traficantes encargados del cruce fronterizo cominmente son nativos de la zona geografica
que se trate, pues resulta indispensable un gran dominio del territorio para conocer los
mejores lugares y métodos para conseguir llegar al destino. Precisamente lo que une a los
traficantes suele ser su lugar de residencia, pues operan en ciudades, pueblos o aldeas con
gran precariedad econdmica ubicados a lo largo de la ruta migratoria (Richter, 2019;

Sanchez, 2021).

En altimo término, la variable de género también influye en las diferentes partes del
proceso de trafico. En este sentido, Sdnchez (2016b) destaca la importancia del rol de las
mujeres en la captacion de clientes, la negociacion de las tarifas y la elaboracion de planes
de pago, ademas de ser esenciales en el mantenimiento de casas seguras y en el suministro

de agua y alimentos.

3.6. NECESIDAD DE MANTENER LA BUENA IMAGEN Y REPUTACION DEL NEGOCIO

Los migrantes necesitan encontrar traficantes de buena reputacion a los que confiar su
transporte. Debido a la falta de informacion y la necesidad apremiante de desplazarse, en
la mayoria de las ocasiones, la eleccion del traficante suele basarse en la confianza de la
opinién de sus comunidades, parientes, amigos y redes sociales, ayudando, a todo ello, el

hecho de poseer un nexo comun con el traficante (UNODC, 2018).

Debido a las brechas de informacion, el estudio de Campana (2018) puso de relevancia
la importancia otorgada por los traficantes a mantener la buena reputacion, tanto
individual, como del negocio del trafico. Asi, en conversaciones telefonicas intervenidas
de los traficantes, se detectaron pagos de compensaciones por parte de los traficantes a
las familias de las victimas de hundimientos maritimos (concretamente de la catastrofe
ocurrida en Lampedusa en el afio 2013). Igualmente, se desprende la preocupacion de los
traficantes por mantener una reputacion colectiva positiva, reprochandose entre ellos el
envio de botes superpoblados o el embarque de personas contra la voluntad de sus
familiares. De este modo, como especifican Kleemans y Smit (2013), las redes de trafico,

incluso cuando se trata de grupos criminales, tienen un claro interés en mantener a sus

250 En este sentido, Zhang y Chin (2002) afirman que el trafico de personas en China est4 dominado por
ciudadanos comunes, un punto que también destacé Spener (2001, 2004) en investigaciones en la frontera
entre Estados Unidos y México, resaltando la importancia de las redes familiares y los contactos sociales.
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clientes satisfechos, ya que tanto como estos como sus familias traen nuevos negocios y

pueden exigir tarifas mas altas.

En las comunidades de migrantes, la comunicacién sobre el trafico es relativamente
abierta y la publicidad de boca en boca es una forma comun de atraer nuevos clientes, lo
que refuerza la confianza en los servicios (Kleemans y Smit, 2013). Ademas, la clave del

251 quienes no lo

éxito del negocio es la complicidad entre traficantes y migrantes
consideran un delito grave, sino que conciben a los traficantes como colaboradores en su
proceso migratorio, proveedores de servicios que ofrecen una oportunidad de encontrar
un futuro mejor en otros lugares?>2. Se trata, por lo tanto, de una actividad delictiva muy
poco estigmatizada socialmente (Dandurand, 2020), considerada como una “practica
colectiva socialmente arraigada” (Icduygu, 2021, p. 11; Mengiste, 2018). En definitiva,
la razon fundamental detrds del trafico de personas es el esfuerzo combinado de los

migrantes, su entorno social y los traficantes para eludir las leyes de inmigracion

(Kleemans y Smit, 2013).

De manera concreta, la investigacion de Icduygu (2021) en el Mediterraneo Oriental
sugiere que hay intercambios sociales y negociaciones entre migrantes y traficantes a lo
largo del viaje, representando las narrativas de los migrantes una imagen positiva de los
traficantes?*®. Tanto los migrantes del Mediterrdneo Oriental como de Africa Occidental
(Maher, 2018) no se ven a si mismos como victimas pasivas, sino como personas que
enfrentan desafios y toman decisiones calculadas, incluida la eleccion de los servicios de

trafico.

Zhang (2000) describe como los migrantes chinos en EEUU consideran a los traficantes
como “filantropos”, Maher (2018) afirma que en Senegal son vistos como miembros
respetados y confiables en la comunidad, incluso como “amigos”, Icduygu (2021)

observo en la narrativa de los migrantes del Mediterraneo Oriental su concepcion como

251 Estudios como los elaborado por Achilli (2018), Baird (2016) o Igduygu y Akcapar (2016) sefialan que
la confianza y la cooperacion paren ser la regla, y no la excepcion.

252 Sin embargo, la organizacion social del trafico, que resulta muy fuerte en las comunidades de origen, se
debilita a medida que se alejan de sus hogares debido a las diferentes culturas, idiomas y actores (Majidi,
2018). De este modo, el negocio se ve impulsado por la demanda cuando los migrantes inician sus viajes y
luego pasa a ser impulsado por la oferta a medida que se alejan de sus hogares (Icduygu, 2021). Como
sefiala. Es lo que Van Liempt (2007) denomina cadena de confianza, es decir, solidaridades étnicas entre
traficantes y migrantes que se desvanece segun se alejan de sus paises de origen. Asi, cuando los controles
fronterizos se intensifican y las vias de entradas se reducen, la probabilidad de ser explotados y maltratados
aumenta (Achilli, 2018; Van Liempt, 2007).

253 De manera similar, véanse: Baird (2016) o Igduygu y Akcapar (2016).
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“salvadores” y Belloni (2019), quien retrato la realidad del trafico en Eritrea, destaco que
los traficantes son vistos con respeto, subyaciendo al idea de que tratan de mantener la
confianza de los migrantes, pues hacen lo posible por protegerlos de los secuestradores
en desierto del Sinai y se enorgullecen de los cruces seguros de sus clientes (Ambrosini

y Hajer, 2023).

Ademas, las negociaciones entre traficantes y migrantes trascienden mas alla del &mbito
econémico, pues abarcan “interacciones complejas de dimensiones de seguridad,
dependencia y socializacion integradas en una relacion social” (Icduygu, 2021, p. 12) que
se dan en un contexto de solidaridad y reciprocidad basada en nociones locales de
moralidad (Achilli, 2018). Incluso para los migrantes informantes en el estudio de Achilli
(2018), el pago de la contraprestacion econdmica no suponia para ellos ninguna forma de
comportamiento inmoral. Asi, coincidiendo con este autor, puede afirmarse que el
proceso del trafico de migrantes se constituye en una comunidad moral contra una Europa

inmoral.

3.7. VARIEDAD DE MODALIDADES DE TRAFICO

Como reseia el estudio de la UNODC (2018), cuando la geografia lo permite, las rutas
de trafico terrestre se emplean con prioridad sobre las aéreas o maritimas, pues éstas
generalmente requieren mayores recursos y organizacion?>4. Ademas, las formas de
trafico resultan de lo mas variadas, recurriendo, tanto a canales ilegales como legales.
Entre estos ultimos, Zhang (2000) destaca el uso de documentos falsificados, el fraude
matrimonial, el uso de visas de turista, estudiante o académico, o las invitaciones de
negocios (las cuales son opciones mas seguras, pero, a la vez, mas costosas). Ademas, en
Europa, se muestra habitual la falsificacion de documentos en los procedimientos de asilo,
para asi poder acceder al estatus de refugiado (Kleemans y Smit, 2013), lo que ha llevado
a diversos Estados a incluirlo expresamente entre sus legislaciones penales®>. El uso de
documentos falsificados para entrar en el territorio de la Unién Europea, empleado
principalmente para el paso de fronteras por via aérea y, en menor medida, terrestre (con

muy poca incidencia en las rutas maritimas, imperantes en el sur de la UE), se ha

254 Segun se desprende del Estudio de la UNODC (2018), entre los 400 migrantes encuestados que pasaron
de trafico desde el Cuerno de Africa, el 10% viajé en avion y, tan solo, el 1% se traslado en barco.

255 Véanse las legislaciones de los Estados europeos en el Anexo 2 asi como en la web
derechoamigrar.com/legislacion
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mantenido estable en los ultimos afos, si bien su uso para desplazarse o permanecer
dentro de la UE ha aumentado. Segun los datos recopilados por Frontex (2023), el pasado
2022 se detectaron un total de 19.341 usuarios empleando de documentos fraudulentos?>°
dentro de la UE y el espacio Schengen (o en posesion de los mismos), esto es, un 5% mas

que el afio anterior?®’

. Aun asi, la mayoria se corresponden a su uso dentro movimientos
secundarios intraeuropeos o como medio de facilitar la estancia irregular, en tanto tan
solo 5.588 personas fueron detectadas valiéndose de ellos para el cruce de las fronteras
exteriores de la Unidn, con un total de 8.262 documentos fraudulentos. El incremento en
el uso de documentos ha llevado a los falsificadores a encontrar nuevos canales de

suministro, vendiendo documentos falsos o robados a través de internet y la dark web.

La UNODC (2019) estima que, cada vez mads, estas actividades se llevan a cabo en

mercados web (a menudo en la dark web) en lugar de en los fisicos?*®

. Del mismo modo,
las tecnologias y la globalizacion también han ido acompanadas del establecimiento de
nuevas estructuras de delincuencia organizada, que no requieren contacto fisico entre
proveedor y cliente, ni entre miembros de organizaciones delictivas. Ademas, algunos
autores han alertado que los avances tecnoldgicos estan permitiendo la sofisticacion de

las actividades, como el establecimiento de comunicaciones cifradas y dificilmente

rastreables (Antonopoulos et al., 2020).

Sin embargo, la evidencia prueba que, si bien los traficantes se estan nutriendo de avances
de las tecnologias para comercializar sus productos a través de las redes sociales
(especialmente en Facebook y TikTok), no suelen disponer de un desarrollo tecnolégico

avanzado mas alla de teléfonos inteligentes o dispositivos GPS. Ademads, aun con el auge

256 Con un total de 26.249 documentos fraudulentos.

257 Su incremento se vio influido, principalmente, por el aumento del flujo de pasajeros en las fronteras
UE/Schengen tras la eliminacion progresiva de la mayoria de las restricciones por la Covid-19 y la mayor
presion migratoria en las fronteras exteriores de la UE, a lo que contribuy6 la guerra en Ucrania y las
restricciones a los vuelos rusos y bielorrusos (Frontex, 2023).

258 Seglin sefiala Dandurand (2020), las redes sociales, los teléfonos de prepago y otras formas de
comunicacion permiten que la informacion se comparta rapidamente entre traficantes, entre migrantes y
entre traficantes y migrantes. Por ejemplo, una vez que los migrantes han llegado a un punto determinado
de su viaje, la informacion sobre su llegada puede comunicarse a otros miembros de la red tanto en el pais
de origen como en el pais de transito, asi como a los miembros de la familia. Es posible que solo en ese
momento los migrantes reciban mas informacion o instrucciones sobre su punto de contacto en el pais de
transito o sobre los preparativos que se han hecho para la siguiente etapa. Este tipo de comunicacion
también hace que las redes de trafico sean muy resistentes a la deteccion, la infiltracion, la interrupcion y
enjuiciamiento.
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de las redes sociales, la mayoria de los acuerdos de trafico se contintian produciendo a

través de la interaccion directa, boca a boca (Campana y Gelsthorpe, 2021).

Centrando el estudio en el trafico maritimo con destino la Union Europea, en las rutas del
Mediterraneo y el Atlantico el trafico se realiza, principalmente, a través de botes de
goma, botes “de juguete” o pequefios botes de pesca>®, los cuales cuentan con equipos
salvavidas muy bdésicos y a menudo carecen del combustible necesario para llegar a
Europa. Ademas, se ha generalizado la entrada en Europa sin la presencia del traficante,
quienes manejan los negocios desde el ultimo pais de partida hacia la Unién Europea. En
estos casos, los traficantes escoltan el barco durante la primera parte del trayecto
maritimo, dejando a los migrantes solos para navegar hacia la Union, asignando las tareas
de piloto a uno de los pasajeros (Frontex, 2020), quien habitualmente recibe nociones
basicas de capitania y un descuento del trayecto. Por su parte, el modus operandi mas
empleado en la ruta de los Balcanes y en los movimientos secundarios o intraecuropeos
(ademas de en las fronteras de Ceuta y Melilla) son los medios de ocultacion en
automdviles, monovolimenes, autobuses y camiones que, en ocasiones, resultan mortales
por existir un alto riesgo de asfixia (Angeli y Triandafyllidou, 2016; El Pais, 2020; R.
Sanchez, 2019).

3.8. LA DEBIL CONEXION CON OTRAS FORMAS DELICTIVAS

En general, los estudios coinciden en que las redes de trafico no forman parte de mafias?®?
ni estan involucradas en otras formas de delincuencia organizada transnacional, mas alla
del blanqueo de capitales. Si bien aquellas personas que ocupan un rol jerarquico superior
pueden estar implicadas en otras formas de crimen organizado, como el trafico de drogas,
no es habitual en la inmensa mayoria de los supuestos. Los guias y actores locales suelen
ser personas con trabajos legales que apoyan a la red de trafico para obtener ingresos
adicionales, como, por ejemplo, prestar su vehiculo, arrendar un inmueble o vender bienes

y alimentos a los migrantes a cambio de una contraprestacion (Triandafyllidou, 2017).

259 Ademés, segtin Europol, en 2019 hubo un aumento de trafico de inmigrantes en motos de agua y lanchas
rapidas, habitualmente empleadas para el trafico de drogas (Frontex, 2020).

260 Asi lo reflejan tanto el Estudio Global de la UNODC (2018), como las investigaciones elaboradas por
Campana (2018) o Zhang y Chin (2002), quienes detectaron tan solo un 7% de grupos pertenecientes a
mafias.
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Sin embargo, resulta habitual su asimilacion por parte de los organismos internacionales
y estatales con el fin de justificar la intensificacion de controles y la aplicacion de la ley
(Sanchez, 2021). Europol e Interpol (2016) han revelado cuatro enlaces entre el trafico
de migrantes y otros delitos. Asi, para estas agencias, el 22% del total de los traficantes
estaban vinculados al trafico de drogas, el 20% a la trata de seres humanos, el 20% a
delitos contra la propiedad y el 18% a falsificaciones documentales. Por su parte, la
Comision Europea (2021a) insta a una mayor investigacion debido a las relaciones del
trafico con la trata de seres humanos, el trafico de drogas y el terrorismo y extremismo

violento.

En este ultimo sentido, con la llegada de refugiados sirios en 2015, se extendio la idea de
que el Estado Islamico y otros grupos terroristas como Hamés, Hezbold y la Yihad
Islamica egipcia en América Latina estaban empleando el trafico de migrantes en Medio
Oriente y el norte de Africa para sufragar sus actividades terroristas. Una vinculacion que
ha sido desmontada por la mayoria de las investigaciones que se nutren de fuentes
primarias (Achilli y Tinti, 2019; Izcara Palacios, 2017). Como apunta Sanchez (2021), el
terrorismo exige una discrecion que no puede proporcionar el negocio del trafico de
migrantes, en el que la interaccion con personas, generalmente desconocidas, crearia el
peligro de revelacion de informacion a las autoridades. Ademas, la idea subyacente en
occidente de cerrar los flujos migratorios por el temor a la entrada de extremistas tampoco

encuentra un fuerte fundamento?°!

, ya que los involucrados en ataques terroristas poseen
documentos legales para viajar o son residentes en los Estados del norte global (la
mayoria de los ataques terroristas perpetrados en Europa fueron cometidos por

ciudadanos europeos) (Achilli y Tinti, 2019).

Asi mismo, el trafico se ayuda en numerosas situaciones de la corrupcion de funcionarios
publicos, especialmente cuando el grupo actiia a gran escala, aunque sobre este hecho
actualmente se tiene una informacion limitada (McAuliffe y Laczko, 2016b). Como

sefiala la UNODC,

261 Segtin las Conclusiones de la Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre
una politica comin de inmigracion irregular, de 15 de noviembre de 2001: “en Tampere, el Consejo
Europeo ha exigido a la Unidén que desarrolle politicas comunes sobre asilo e inmigracion, teniendo en
cuenta la necesidad de un control constante de las fronteras exteriores para detener la inmigracion ilegal y
combatir a quienes la organizan. Los controles fronterizos deben responder en particular a los desafios de
una lucha eficiente contra las redes criminales, de una accion confiable contra los riesgos terroristas y de
crear confianza mutua entre aquellos Estados miembros que han abandonado los controles fronterizos en
sus fronteras internas”.
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muchas redes de contrabando se dedican a la corrupcion sistematica en la mayoria
de los niveles; desde la corrupcion menor en los puntos de control fronterizo, hasta
la gran corrupcion en los niveles superiores del gobierno, reportdndose practicas
corruptas relacionadas con el trafico de migrantes en casi todas las rutas

identificadas. (2018, p. 8)

En la mayoria de las ocasiones, los funcionarios corruptos no forman parte de los grupos
de trafico, sino que colaboran individualmente con las distintas modalidades de crimen
organizado. Sin embargo, en algunas circunstancias, los propios funcionarios son los
mismos traficantes, ocupando puestos “dentro de las fuerzas del orden, justicia,
inmigracion, aduanas, oficinas de pasaportes, policias de frontera y otras agencias
gubernamentales relacionadas” (McAuliffe y Laczko, 2016b, p. 9). Asi, en muchos
entornos de corrupcion endémica, la corrupcion no es sino un drea mas a explotar, pero,
incluso en sociedades menos corruptas, las oportunidades percibidas por algunos

funcionarios resultan superiores a los riesgos de ser atrapados.

3.9. POTENCIALES PELIGROS EN EL TRAFICO DE MIGRANTES

Las instancias internacionales remarcan que los migrantes mas vulnerables (entre los que
incluyen mujeres y menores) representan cada vez una proporcion mayor de los migrantes
traficados en el mundo, aumentando, de manera espectacular, la relaciéon de menores no
acompafiados (UNODC, 2018). Segin Frontex (2023) en 2022 trataron de entrar
irregularmente al territorio de la Unién 33.564 menores, de los cuales 15.809 no se
encontraban acompanados (un 47% del total) y 14. 572 si, no disponiendo de informacion
de los 3.183 casos restantes. Sin embargo, los porcentajes han variado a lo largo de los
ultimos afos, sin que se muestre una tendencia su aumento (en 2018, por ejemplo, el 85%
de ellos fueron menores no acompafiados). Estos menores, en gran cantidad de ocasiones,
son enviados por sus padres solos, o con adultos con los que no estan relacionados, para
que la familia pueda aprovechar més adelante los planes de reunificacion (Angeli y

Triandafyllidou, 2016; UNODC, 2018).

Los riesgos que corren los migrantes causan cada afio miles de muertes, originadas tanto
por los peligros sobrevenidos por las condiciones del trafico, como aquellos derivados de
la situacion de superioridad de los traficantes. En base al estudio de la UNODC (2018),

el 58% de las muertes de migrantes traficados se produjeron por ahogamiento en aguas
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maritimas, el 19% por condiciones extremas y enfermedades, el 8% por accidentes de
vehiculo y el 6% fueron homicidios (reportados en la mayoria de las rutas de trafico). Los
vehiculos y embarcaciones empleadas suelen ser de baja calidad, no cuentan con
combustible suficiente ni equipos salvavidas de calidad y, en numerosas ocasiones,
realizan las travesias superpoblados o abarrotados de personas, lo que incrementa los
riesgos para los migrantes. Ademas, el desabastecimiento de comida y bebida, puede dar

lugar a enfermedades y lesiones en el camino que no pueden recibir atencién médica.

Mas alla de las muertes, los migrantes son vulnerables a otras formas de delincuencia. A
pesar de que el acceso a los servicios de trafico se produce manera voluntaria, los
migrantes pueden ser posteriormente coaccionados e incluso tomados como rehenes por
parte de los traficantes (Baird, 2014a; A. Gallagher, 2002). Segtin la UNODC (2018), son
reportados con frecuencia, en todas las rutas de trafico, casos de violencia, violacion,
robo, secuestro, extorsion y trata de personas. En este sentido, Baird (2014) ha reportado
casos de amenazas y presion para obligar a los migrantes a cruzar la frontera, amenazas
por hacer ruido o para exigir mas dinero y supuestos de violencia sexual. Ademas, este
autor sefiala la violencia fisica y, en ocasiones, sexual, ejercida por algunos funcionarios
de frontera y autoridades policiales, reportando casos de disparos con municion real al
cruzar la frontera de Turquia. Igualmente, en ocasiones, los traficantes utilizan métodos
de aislamiento e incomunicacion hacia los migrantes con el fin de mantenerlos
controlados a lo largo del proceso (incluida la desposesion de los documentos de
identidad o de viaje durante el traslado), evitando que se comuniquen e incluso que
entablen nuevas relaciones. Ademads, pueden utilizar métodos para aumentar el miedo a

ser arrestados y mantenerlos en un estado de dependencia psicologica (Dandurand, 2020).

En ultimo lugar, debe recalcarse que, si el migrante no puede hacer frente al pago
comprometido debido a que el precio del trayecto se ve incrementado por un cambio
sobrevenido en la ruta empleada o por otras razones, el trafico puede derivar en una
relacion posterior de dependencia con respecto del traficante, difuminandose las barreras
entre lo que inicialmente constituia una conducta de trafico de migrantes y la final trata
de seres humanos. Por ello, hay autores que sefialan que se trata de dos realidades
interconectadas muy dificiles de distinguir tanto practica como metodologicamente. Para
Tamura (2007), dado que los migrantes no son conocedores de si los traficantes son
explotadores o no, no pueden tomar una decision informada acerca de si pagar una tarifa

mas alta para evitar la explotacion o una mas baja con el riesgo de sufrirla. Por ello, para
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este autor, las mayores restricciones legislativas y operativas aumentan los riesgos y
costos para los traficantes, expulsando del mercado a los no explotadores y aumentando,

con ello, la probabilidad de explotacién en el proceso de trafico.

Incluso parte de la doctrina, en el pasado, tendi6 a englobar ambas realidades, como Kyle
y Koslowski (2001) o Pérez Alonso (2007), bajo el término “trafico ilegal de personas”.
De esta manera, para concluir, Triandafyllidou y Maroukis (2012) identificaron tres
supuestos en los que una relacion inicial de trafico de migrantes puede llegar a convertirse
en trata de seres humanos. En primer lugar, los supuestos de servidumbre por deudas en
los que la relacion entre el migrante y el traficante continue con posterioridad al cruce
irregular hasta el momento en que se termine de cobrar la deuda por el servicio,

restringiendo su libertad para vivir y trabajar en distintos grados??

. En segundo término,
los casos de abusos y violaciones durante el propio trayecto migratorio, especialmente en
el caso de las mujeres migrantes. Y, como tercer supuesto, los casos de esclavitud una
vez se llega a destino. Este ultimo caso se compone de aquellos traslados en los que la
persona que migra comienza a trabajar en el pais de destino para la tedrica red de trafico

y, lo que en forma parecia ser una relacion laboral, terminan constituyendo una forma de

esclavitud.

4. SINTESIS GLOBAL DEL NEGOCIO DEL TRAFICO DE MIGRANTES

Los esfuerzos estatales y supranacionales contra el trafico de migrantes en occidente han
inculcado una narrativa seglin la cual se acusa al trafico de ser el causante de las entradas
irregulares en sus territorios. Igualmente, se califica a los traficantes como violentos,
codiciosos y explotadores hombres de color, cuyas ganancias terminan por financiar otras
modalidades de crimen organizado y el terrorismo. Asi, en nombre del humanitarismo y
la proteccion de los derechos humanos de los migrantes (retratados como seres desvalidos
que se ven atrapados por las peligrosas redes de trafico), los Estados del norte global
despliegan restrictivas legislaciones y operaciones militares que, diciendo combatir el
trafico, enmascaran la lucha contra su verdadero enemigo: la migracion irregular. Unas

operaciones y legislaciones que implican la limitacion de la garantia de los derechos de

262 De esta manera, Freedman (2016) retrata como mujeres y minorias sexuales que carecen de recursos
para pagar su viaje pueden terminar recurriendo a relaciones sexuales para poder avanzar en su ruta
migratoria.
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los migrantes, por lo que se terminan por securitizar los derechos humanos en el amplio

marco de securitizacion de las migraciones.

Si bien las agencias internacionales califican el trafico de migrantes como uno de los
delitos mas lucrativos del planeta, las evidencias de los tltimos estudios revelan que se
trata de un negocio internacional en el que los traficantes tan solo pueden exigir lo que
los migrantes pueden pagar, conforméndose como negocio para los marginados. Asi, las
modalidades de pago, casi siempre por adelantado, resultan de lo mas diversas, desde el
pago directo por el migrante empleando sistemas como la Hawala, hasta el
endeudamiento familiar o la firma de un contrato de deuda. Un pago cuya cantidad difiere
segun diversos factores, como la peligrosidad del viaje, las condiciones del traslado, las
inversiones realizadas por el traficante o el pago por servicios adicionales (como la

corrupcion de funcionarios o la falsificacion de un documento), entre otros.

Asi mismo, las estadisticas sobre cruces irregulares en la Unidon Europea revelan que
existe una gran adaptacion a los cambios de ruta por parte de los traficantes. De esta
manera, cuando el control en una via se vuelve mds intenso o surgen nuevas
oportunidades de mercado con motivo de una crisis humanitaria, las operaciones se
trasladan facilmente hacia nuevas rutas en las que asegurar el cruce fronterizo. En
contrapartida, los centros de trafico, donde convergen la oferta y la demanda, suelen
mantenerse estables en el tiempo, dependiendo sus economias, licitas e ilicita, del negocio

del trafico.

Estos cambios repentinos de ruta muestran la flexibilidad de mercado, lo que explica que
el mercado del trafico de migrantes se compone por individuos o pequefios grupos
independientes que entran y salen rapidamente del mercado, alejandose de los modelos
monopolisticos tipicos de otras modalidades de crimen organizado. De este modo, resulta
habitual que los traficantes operen en segmentos especificos del viaje, residiendo en
lugares y areas concretos, donde realizan los traslados y ponen en contacto a los migrantes

con nuevos grupos de traficantes para continuar el viaje.

Los principales estudios sobre las redes de trafico arrojan que las organizaciones suelen
ser horizontales, sin fuertes liderazgos o niveles jerarquicos. Aun asi, se han diferenciado
distintos roles, que van desde aquellas personas que se encargan de organizar los
traslados, hasta los actores locales cuya actividad licita se nutre de la presencia de

migrantes y traficantes, pasando por las personas que guian los traslados, los
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falsificadores de documentos, los intermediarios financieros o los funcionarios corruptos,

entre otros actores.

Por otro lado, resulta habitual que exista un lazo étnico, lingiiistico o conexion geografica
entre los traficantes y los migrantes, especialmente en el trafico a menor escala. Y es que
el trafico de migrantes resulta una practica muy poco estigmatizada socialmente por las
comunidades, considerada por gran parte de los migrantes como la tnica solucion viable
para conseguir un traslado que les es legalmente negado. Por ello, es comin que los
traficantes contacten con personas de su misma comunidad, grupo étnico o ciudadania,
movidas tanto por motivos altruistas de ayuda hacia su comunidad, como de lucro
econdmico al generar una mayor confianza. Para que exista esta sinergia, los traficantes
se encargan de mantener la buena reputacion de su negocio, soliendo negociar con los
migrantes diversos aspectos de los traslados y tratando de ofrecer un servicio que

posteriormente pueda ser recomendado a potenciales clientes.

Igualmente, las modalidades de trafico destacan por su heterogeneidad, yendo desde
traslados a pie y en vehiculos motorizados, hasta entradas a nado o en botes de goma o
de juguete. Ademas, en general, el negocio del trafico no resulta muy sofisticado, siendo
habitual que el mayor desarrollo tecnoldgico del que se disponga sean teléfonos
inteligentes y dispositivos GPS. Ademas, aun con el auge de las redes sociales, donde ha
proliferado la oferta de traslados, la mayoria de los acuerdos de trafico se contintian

produciendo a través de la interaccion personal.

En definitiva, a pesar de darse algunos supuestos, de manera general, el trafico de
migrantes no suele estar vinculado a otras formas de delincuencia organizada, como el
trafico de drogas o de armas, mas alld del blanqueo de capitales para introducir el dinero
obtenido en el mercado licito. Asi mismo, tampoco se han encontrado vinculos que
infieran su empleo como método de financiacion del terrorismo. Aun con todo, se han
reportados episodios violentos sus principales rutas (incrementandose cuando se aleja del
pais de origen) tanto por parte de las autoridades, como por los traficantes. Ejemplo de
ellos son los casos de violencia sexual que, mayormente sufren las mujeres, violencia
fisica y psicoldgica, intimidacion, extorsion o secuestros. En ultimo término, en
ocasiones, la frontera que delimita el trafico de migrantes y la trata de seres humanos se
vuelve un tanto difusa. De este modo, una conducta inicial de trafico de migrantes puede

llegar a convertirse en trata de seres humanos en casos de servidumbre por deudas, en los
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que la relacion de dependencia de la persona para pagar la deuda con el traficante termine

por constituir una forma de explotacion.
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II. EL RESCATE HUMANITARIO EN ELMARY EL DESEMBARCO EN UN
PUERTO SEGURO

Las operaciones desplegadas en el mar tienen por objetivo luchar contra la criminalidad
organizada del trafico de migrantes, asi como salvar vida en el mar. Una labor humanitaria
que, sin embargo, ha sido paulatinamente delegada a las ONG de salvamento
humanitario, quienes hoy en dia son los principales actores en el Mediterraneo. A la par,
los Estados europeos, amparados por la legislacion de las instituciones comunitarias, no
han dudado en iniciar procesos contra los buques SAR y sus tripulantes, lo que genera un
preocupante impacto para los miles de personas que se ahogan en mar ante el ninguneo

premeditado e interesado del deber internacional de rescate humanitario.

1. EL DEBER INTERNACIONAL DE RESCATE HUMANITARIO Y DE
TRASLADO A UN LUGAR SEGURO

El deber de rescate®®® humanitario, antes de encontrar un sustento normativo, surge como
una obligacién moral aplicada a la gente del mar. Esta obligacion de socorro se reconoce
por primera vez en la Convencion para la Unificacion de Algunas Reglas en Materia de
Abordaje adoptadas de 1910 y en la Convencion para la Unificacion de Algunas Reglas
en Materia de Auxilio y Salvamento Maritimo de 1929 (Aparicio Chofré, 2020; Starita,
2019). En la actualidad, las operaciones de rescate en el mar sientan su base juridica en
el Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar de 1974
(Convenio SOLAS?%), 1a Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982 (CONVEMAR),
el Convenio Internacional sobre Busqueda y Salvamento Maritimo de 1979 (Convencion
SAR) y el Convenio para facilitar el Trafico Maritimo Internacional de 1965 (Convenio
FAL), constituyendo, para el grueso de la doctrina (Aparicio Chofré, 2020; Arcos
Ramirez y Diez Peralta, 2018; De Lucas, 2015; Starita, 2019), un deber casi absoluto e
incondicionado, que no esta sujeto ni a ponderaciones de valores, como el orden publico
o el interés general, ni al coste econémico que suponga a la organizacion o al Estado que

pertenezca el buque (Arcos Ramirez y Diez Peralta, 2018)*%. Incluso para algunos

263 Sobre el deber de rescate, véase: Miller (2020).

264 Acronimo de Safety of Life at Sea.

265 A los anteriores textos normativos debe unirse el Pacto Mundial para una migracion segura, ordenada y
regular, cuyo Objetivo 8 se destina a “salvar vidas y emprender iniciativas internacionales coordinadas
sobre los migrantes desaparecidos” (ONU, 2018, objetivo 8).
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autores, como Aparicio Chofré (2020) o Starita (2019), es considerada una norma de
Derecho consuetudinario y un principio de Derecho internacional, mientras otros afirman
que se trata de una norma de ius cogens vinculada a las obligaciones legales del Derecho
internacional humanitario, la proteccion de los derechos humanos, la prohibicion de la
tortura o la prohibicion del principio de non-refoulement (Aparicio Chofré, 2020;

Costello y Foster, 2016).

Sea como fuere, la regla 33 del Capitulo V del Convenio SOLAS decreta la obligacion
de los capitanes de buque de “acudir a toda maquina” en auxilio de las personas que se
encuentren en peligro en el mar cuando estén en condiciones de prestar ayuda y se les
haya requerido para ello. Una obligacion que “es independiente de la nacionalidad y la
condiciéon juridica de dichas personas y de las circunstancias en que hayan sido
encontradas”. En segundo término, el articulo 98 de la CONVEMAR remarca que los
Estados deberan exigir a los capitanes de los buques que enarbolen su pabellon prestar
ayuda “a toda velocidad” a las personas que se encuentre en peligro de desaparecer en el
mar, siempre que exista una posibilidad razonable de hacerlo (cuando no haya un grave
peligro para el buque, su tripulacién o sus pasajeros). En tercer lugar, el Capitulo 2 del
Anexo I del Convenio SAR, con un contenido similar a lo estipulado por el Convenio
SOLAS pero orientado hacia los Estados, establece que los paises “garantizaran que se
preste auxilio a cualesquiera personas que se hallen en peligro en el mar [...] sean cuales
fueren la nacionalidad o la condicion juridica de dichas personas o las circunstancias en
que éstas se encuentren”. En ultimo término, el Convenio FAL, tras las enmiendas de
2005, remarca en su Norma 7.8 que las autoridades publicas facilitaran la llegada y salida
de los buques dedicados a, entre otras cosas, “tareas de socorro en casos de desastre” o

“el rescate de personas en peligro en el mar para brindarles un lugar seguro”.

Por su parte, la UE también ha regulado los rescates en el mar a través del Reglamento
(UE) n® 656/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, que obliga a los Estados
miembros a “prestar ayuda a cualquier buque o persona en situacion de peligro en el mar
y durante una operacion maritima” y velar “porque sus unidades participantes cumplan
con dicha obligacion, con arreglo al Derecho internacional y respetando los derechos
fundamentales™ (art. 9). Ademas, incide en que el “auxilio deberd prestarse sean cuales
fueren la nacionalidad o la condicion juridica de tales personas o las circunstancias en
que hayan sido encontradas” (art. 9). Por otro lado, el mismo Reglamento regula el

desembarco de las personas rescatadas. En este sentido, serd el Centro de Coordinacion
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de Salvamento de la zona donde se localice el buque el que designe el lugar seguro, junto
con la colaboracion del Estado miembro de acogida y los Estados miembros participantes,
quienes “velaran por que el desembarco de las personas rescatadas se efectie de manera
rapida y efectiva” (art. 10) una vez establecido el lugar de desembarco. Un lugar de
desembarco que, como regla general, sera el Estado riberefio siempre que la intercepcion
se produzca en su mar territorial o zona contigua, o el Estado del que haya partido el
buque cuando la intercepcion se haga en alta mar, siempre que sea posible, es decir, que

sea seguro para las personas rescatadas.

En definitiva, los textos normativos exigen a los servicios de rescate estatales,
organizaciones y capitanes de buques?®® prestar auxilio a toda persona que se encuentre
en peligro en el mar y fomentar “la creacion, el funcionamiento y el mantenimiento de un
servicio de busqueda y salvamento adecuado y eficaz para garantizar la seguridad
maritima”, cooperando “para ello con los Estados vecinos mediante acuerdos regionales”
(CONVEMAR, art. 18.2). Ademas, tanto en la mencionada Norma 7.8 de la Convencion
FAL, como en el Convenio SAR?%’, en el Convenio SOLAS?%, en el Reglamento europeo
y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos*®® se reconoce el

imperativo del traslado de las personas rescatadas a un lugar seguro.

De esta manera, la practica totalidad de la doctrina (Aparicio Chofré, 2020; Arcos
Ramirez y Diez Peralta, 2018; De Lucas, 2015; Rodrigo de Larrucea, 2019; Starita, 2019)
mantiene la existencia de “un deber juridico y no solo humanitario de rescate y acogida
en tierra” (Arcos Ramirez y Diez Peralta, 2018, p. 21). En primer lugar, siguiendo el deber
de salvamento humanitario internacional, remarcan que cada Estado es responsable de

brindar u ofrecer un lugar seguro a los superviviente (Aparicio Chofré, 2020; Arcos

266 Como sefiala Aparicio Chofré (2020), “el capitan de la embarcacion se convierte en el destinatario de
un conjunto de normas internacionales en materia de Derecho del Mar. Esta atribucion, como consecuencia,
se justifica por el desarrollo de una funcion publica internacional de caracter humanitario que tiene como
finalidad la tutela del derecho a la vida y el deber de no entregar a los naufragos en lugares donde puedan
sufrir tortura, en cuanto lugares que claramente no pueden considerarse un place of safety en el cual efectuar
el desembarco” (p. 255).

267 E] Convenio SAR entiende las tareas de salvamento como “operaciones para rescatar a personas en
peligro, prestarles los primeros auxilios médicos o de otro tipo y trasladarlas a un lugar seguro” (parr. 1.3.2).
268 Segun el Convenio SOLAS, “el Gobierno Contratante responsable de la region de busqueda y
salvamento en la que se preste dicho auxilio asumird la responsabilidad primordial de que tales
coordinacion y colaboracion se produzcan de modo que los supervivientes auxiliados sean desembarcados
del buque que les prest6 auxilio y conducidos a un lugar seguro” (Regla 33).

269 Por ejemplo, en el Caso Hirsi Jamaa y otros contra Italia, de 23 de febrero de 2012, €l caso De Souza
Ribeiro contra Francia, de 13 de diciembre de 2012 o el caso Khalaifia y otros contra Italia, de 15 de
diciembre de 2016 (Rodrigo de Larrucea, 2019).
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Ramirez y Diez Peralta, 2018; De Lucas, 2015). Seguidamente, subrayan que el rechazo
de un barco podria implicar la vulneracion de derechos universales, como el derecho a la
vida (De Lucas, 2015) o a no ser torturado que, en el ambito europeo, se encuentran
garantizados en la Convencion Europea de Derechos Humanos. En ultimo término,
sostienen la existencia de una praxis consolidada segun la cual, una vez que un barco ha
entrado en aguas territoriales de un Estado, no puede ser rechazado, pues entre sus
tripulantes puede haber personas necesitadas de asistencia o con derecho a solicitar
proteccion internacional. Por ello, ante la dificultad de distinguir entre migrantes
econdmicos y potenciales solicitantes de asilo, “no parece que pueda admitirse que exista
otra alternativa que admitir que algiin Estado que retina las condiciones deba asumir la
responsabilidad de permitir su desembarco” (Arcos Ramirez y Diez Peralta, 2018, p. 22).
Y es que el asilo es un derecho universal exigible a los Estados sobre todos los seres

humanos que se hallen bajo su soberania (De Lucas, 2015).

2. LA AUSENCIA DE UN DEBER ESTATAL DE DESEMBARCO

Sin embargo, la interpretacion restrictiva por algunos paises ha llevado a desvirtuar el
derecho de desembarco en lugar seguro, pues el hecho de que deba garantizarse tal
derecho para las personas rescatadas no ha cristalizado en un deber incondicional de los
Estados, como seria deseable. En este sentido, tanto el Convenio SAR como el Convenio
SOLAS aluden a que las personas sean enviadas a un lugar seguro para su desembarco
tan pronto como sea posible (Convenio SAR, pérr. 3.1.9). Sin embargo, no incluyen un

deber de los Estados de aceptar el desembarco de las personas rescatas en su territorio.

El principal problema radica en que el Derecho del mar no contempla el espacio marino
como ruta migratoria. Esto ha conllevado a que la CONVEMAR no muestre especial
interés por la “situacion de las personas que se encuentran en el mar, el alcance de sus
derechos o el régimen de derechos humanos aplicable”?’? (Abrisketa Uriarte, 2020, p.

119).

Sentado lo anterior, se comprende mejor por qué las convenciones internacionales

mencionadas no definen qué se entiende por “lugar seguro”. Siguiendo las Directrices

270 De hecho, las obligaciones en materia de rescate no fueron contempladas en el articulado inicial de las
convenciones internacionales, sino que fueron introducidos a través de varias enmiendas en 2004, entrando
en vigor el 1 de julio de 2006 (Abrisketa Uriarte, 2020).
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respecto de la actuacion con las personas rescatadas en el mar de la Organizacion
Maritima Internacional (OMI, 2004), un lugar seguro es aquel donde la vida de los
supervivientes ya no estd amenazada, donde se satisfacen sus necesidades basicas
(alimentacion, abrigo y atencidn sanitaria) y desde donde pueden concluirse acuerdos

para el transporte a su destino final.

De esta manera, la determinacion del lugar seguro coincide con el concepto de “tercer
pais seguro” y con la proteccion explicitada en el articulo 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que prohibe la tortura y las penas y tratos inhumanos o degradantes
(Abrisketa Uriarte, 2020). En este sentido, varias agencias de la ONU emitieron en 2022
la Declaracion Conjunta sobre el Lugar Seguro (Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados et al., 2022), a través de la cual, si bien reconocen que el
Estado responsable de la region de busqueda y salvamento (SAR) en la que se recuper6
a las personas rescatadas es el principal responsable de proporcionar un “lugar seguro” o
de garantizar que se proporcione dicho lugar, afirman que el concepto debe interpretarse
a la luz del Derecho internacional, de modo que cuando se rescate a migrantes y
refugiados en el mar se tengan en cuenta las normas internacionales de derechos humanos
y del derecho de los refugiados, asi como del Derecho penal transnacional, lo que resulta

indispensable a la hora de identificar y decidir donde se les puede desembarcar.

En consecuencia, el lugar seguro puede estar tanto en tierra como en el mar, aunque sea
de manera temporal, siempre que cumpla las condiciones estipuladas. No obstante, el
buque que presta auxilio no debe presumirse como “lugar seguro” por el mero hecho de
que los supervivientes ya no se encuentren en peligro inmediato. Y es que el barco puede
carecer de las instalaciones necesarias en caso de necesidad de un nuevo rescate e incluso
de ofrecer asistencia adecuada a los supervivientes, que, en muchas de las ocasiones, se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad extrema. En consecuencia, pese a que sea
un lugar seguro provisional, segiin sefiala el Comité de Seguridad Maritima, “se lo debe
liberar de esta responsabilidad tan pronto como se tomen otras medidas” (Directrices

respecto de la actuacion con las personas rescatadas en el mar, 2004, p. 9).

En contraste con el deber de traslado a un lugar seguro, la soberania de los Estados les
permite administrar sus fronteras, reglamentar el ingreso de los extranjeros y hasta
rechazarlos de su territorio. De acuerdo con el Comité de Seguridad Maritima, aunque la
CONVEMAR no contemple un derecho a entrar en puerto en casos de peligro, segun el

Derecho consuetudinario internacional “podria existir un derecho universal, si bien no
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absoluto, para que un buque en peligro entre en un puerto cuando existe una clara
amenaza para la seguridad de las personas a bordo” (Directrices respecto de la actuacion
con las personas rescatadas en el mar, 2004, p. 12). Pese a ello, la amenaza precisa de una
evaluacion sobre los riesgos para las personas a bordo, su inminencia y los peligros que
pueda plantear la entrada del buque en el puerto. Asi, un Estado puede rechazar el acceso
cuando “plantee un riesgo grave e inaceptable para la seguridad, el medio ambiente, la
salud o la proteccion de dicho Estado riberefio, una vez que se haya garantizado la
seguridad de las personas a bordo” (Directrices respecto de la actuacion con las personas
rescatadas en el mar, 2004). De esta manera, y como todos los puertos de la UE se
presumen como “lugares seguros”, algunos Estados europeos han rechazado el
desembarco en sus costas amparandose en problemas para su seguridad nacional,
apelando a la acogida por los Estados que enarbolan la bandera de los buques®’!. Por lo
tanto, en la practica, como sentencia Abrisketa Uriarte, por encima del derecho a
desembarcar en un lugar seguro, “se impone el principio de soberania territorial, es decir,
prima la decision del Estado sobre las embarcaciones a las que permite o prohibe entrar
en su territorio” (2020, p. 123). Incluso como afiade la misma autora, Malta no acepto las
enmiendas de 2004 por la que se introdujo el deber de rescate en las convenciones
internacionales, lo que conlleva que su practica habitual sea no permitir ningun tipo de

desembarco.

Siguiendo lo narrado por De Lucas (2015), el primer gran ejemplo se encuentra en el
desembarco del buque noruego Tampa en tierras australianas, que motivaria la adopcion
de Resolucion MSC 167 (78) 2004 del Comité de Seguridad Maritima. El buque navegaba
cerca de las aguas territoriales de Australia cuando recibi6 el aviso de prestar socorro a
un pesquero naufragado con 433 personas a bordo. A pesar de la oposicién de las
autoridades australianas, atracd en la isla de Navidad y ordend el desembarco de los
migrantes. Sin embargo, las autoridades australianas les volvieron a embarcar en buques
de la armada y les trasladaron a la isla de Nauru, siguiendo la politica australiana de
mantener fuera de su territorio a los solicitantes de asilo llegados por via maritima?’?, lo

que supuso una clara infraccion juridica del derecho de asilo.

27! A raiz de las recientes llegadas a sus costas, Italia, Grecia, Malta y Chipre han exigido a la UE coordinar
las operaciones de rescate en el Mediterraneo e instado a los Estados miembros a ejercer la jurisdiccion y
control sobre los buques que enarbolan su pabellon (EFE, 2022).

272 Esta politica de externalizacion fue denominada “Pacific Solution”. Puede verse ampliamente su
desarrollo en: Magner (2004), Phillips (2012), Rajaram (2003) y Taylor (2005).
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Otro ejemplo reciente se ubica en 2018 en el conocido caso del buque Aquarius. Tras un
rescate en aguas libias por parte de la ONG SOS Mediterraneo, tanto las autoridades
italianas como las maltesas se negaron a la acogida de las personas a bordo. En un primer
momento, Italia rechazd el desembarco por sentirse desbordada por las llegadas
migratorias y solicitd a Malta que acogiese a la embarcacion. Sin embargo, el Ministerio
del Interior de Malta deneg6 la peticion al considerar que el barco realizd el rescate en
una zona que no es de su competencia, pues se encontraba dentro de la zona SAR de Libia
y, ademas, fue dirigido por el Centro de Coordinacién de Rescate de Roma. A pesar de
las presiones por parte de ACNUR y de la UE para que Italia y Malta resolvieran la
cuestion y accediesen al desembarco, ante la negativa de ambos Estados, Ada Colau y
Joan Ribd, alcaldes de Barcelona y de Valencia, respectivamente, ofrecieron los puertos
de sus ciudades como lugar de acogida. Finalmente, tras ocho dias de travesia en el
Mediterraneo, las 630 personas del Aquarius, repartidas entre el barco humanitario de
Médicos Sin Fronteras y dos naves de la Marina y la Guardia Costera de Italia, el Orione
y el Dattilo, arribaron en Valencia el 17 de junio de 2016 (Valencia Plaza, 2018). 200 de
estas personas requirieron atencidon sanitaria y 144 fueron derivadas a centros
hospitalarios. Ademads, aquellas que no precisaron servicios médicos acudieron a la

docena de carpas de la Cruz Roja instaladas para dar apoyo psicolédgico.

De aqui la necesidad de desembarcar en un «puerto seguro», en palabras de David
Noguera, presidente de MSF Espafia, quien remarc6é a pie de campo que es
«fundamental que sean acogidos y tratados de una forma digna y todos sus

derechos sean respetados». (Atez, 2018)

En ultimo lugar, resulta remarcable la crisis diplomadtica entre Italia y Francia por la
negativa del primer Estado de acoger el buque Oceans Viking en 202227, ltalia,
nuevamente, argumentd que no tenia por qué asumir a todos los migrantes naufragados
en el Mediterraneo, debiendo contribuir a ello otros socios europeos. Las 230 personas a
bordo del buque —57 de ellos nifios— tuvieron que esperar tres semanas hasta su
desembarco final, haciendo frente a condiciones inhumanas dentro de la embarcacion.
Como sefialaron miembros de la tripulacion, los alimentos y medicamentos comenzaron

a escasear, con lo que se corria el riesgo de empezar a incubar enfermedades. De hecho,

273 El barco, que tiene prohibido repostar en Malta (Le Monde, 2019), se enfrenta a su intercepcion ademas
de a penas de hasta 10 afios de prision, tal y como se desarrolla en el epigrafe 11.3 del presente Capitulo.
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cuatro personas en estado de salud critico tuvieron que ser evacuadas en helicoptero
(Trivifio, 2022). Finalmente fueron desembarcados, “a titulo excepcional” y bajo fuertes
criticas al Gobierno italiano, en el puerto de Tolon, al sur de Francia, a pesar de que se
encontrara mas cerca de las costas italianas que de cualquier otro pais (Bassets, 2022). En
linea con lo ocurrido con el Oceans Viking, a principios de noviembre de 2022, Italia
rechazo, nuevamente, el desembarco de varios buques con cerca de 1.000 personas a
bordo. Como ultima alternativa, el Gobierno italiano aprobd un decreto segun el cual las
naves solo podrian permanecer en sus puertos el tiempo necesario para dar asistencia a
las personas que las autoridades sanitarias italianas dictaminasen. De esta forma,
realizando una interpretacion lo mas restrictiva posible de la normativa internacional, la
actual estrategia de Italia se basa en permitir tan solo el desembarco selectivo de las
personas enfermas y aquellas mas vulnerables, como mujeres embarazadas y nifios. Asi,
tras una inspeccion para valorar la idoneidad de los pasajeros, se da luz verde al
desembarco de estas personas, permaneciendo el resto en las naves y en aguas
internacionales a la espera de que los Estados que enarbolan el buque se hagan
responsables de ellos. De esta manera, Italia justifica no violar el deber internacional de

rescate humanitario, pasando la responsabilidad a otros Estados (Verdu, 2022).

Los ejemplos anteriores muestran como los deberes de rescate maritimo y desembarco en
puerto seguro se han diluido hasta tal punto que parecen mas unas normas de soft law,
que de hard law. Se ha tornado habitual observar como los barcos de rescate se ven
obligados a permanecer en el mar a la espera de una resolucion coordinada por los Estados
de la UE que evite el retorno de las personas a Estados donde su vida o seguridad puede
verse amenazada (Abrisketa Uriarte, 2020). Este es el caso de Libia, que, como se vio en

el capitulo anterior, no puede entenderse como un lugar seguro para los migrantes.

En sintesis, como afirma Miller (2016), el rescate maritimo es un derecho relativamente
débil debido a la confluencia de factores muy diversos. Asi, el deber cobrard mas fuerza
si el Estado tiene contraidas obligaciones en materia reparativa, tanto hacia la acogida o
asistencia de migrantes econémicos, como de proteccion internacional. Del mismo modo,
la decision de migrar, a pesar de verse influida por situaciones o conflictos (algunos
causados o avivados por los paises occidentales), es la que sitia a los migrantes en una
posicion activa de rescate, lo que refuerza las posturas de los Estados contrarias al
cumplimiento del deber. En ultimo término, el mismo autor afirma la ausencia de un deber

juridico internacional de los Estados de autorizar el desembarco de las personas
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rescatadas en su territorio (Arcos Ramirez y Diez Peralta, 2018), lo que va en consonancia
con los ejemplos mostrados con anterioridad y las restrictivas interpretaciones de Estados

como Italia o Malta.

Toda esta falta de garantias es posible ante la carencia de una legislacion que exija el
desembarco en el “puerto seguro mas proximo”. A falta de esta normativa, como se ha
visto, los Estados alegan la imposibilidad de hacer frente a la acogida y a la facultad de
desembarco en otros Estados considerados seguros, pues solo tendrian verdadera
obligacion en los supuestos en los que el buque no estuviese en condiciones de realizar la
travesia a otro puerto o en situaciones de emergencia inminente. Una decision que deja a
la deriva a cientos de personas sin garantizar los mas bésicos derechos humanos, como la

salud fisica y psicologica, la vida, el asilo e incluso su dignidad como personas.

3. LAPERSECUCION EUROPEA DEL SALVAMENTO HUMANITARIO

3.1. LAS OPERACIONES SAR DE LA SOCIEDAD CIVIL PARA LLENAR EL VACiO

ESTATAL

Como se ha venido analizando, con la supuesta intencion de dar desarrollo al mandato de
salvar vidas en el mar, la UE cre6 la Guardia Europea de Fronteras y Costas (Frontex),
emprendiendo operaciones como Triton, Themis, Poseidon, Indalo, Shopia o IRINI. Estas
operaciones pretendieron ser continuacion de la operacion Mare Nostrum desplegada por
el Gobierno italiano a través de la vigilancia permanente de un buque y varios aviones de
la patrulla maritima en el Estrecho de Sicilia, entre octubre de 2013 y octubre de 2014,
centrada en salvar vidas en el mar y llevar ante la justicia a traficantes y tratantes de
personas (Marina Militare - Ministero della Difesa, s. f.). Segiin inform¢6 el Parlamento
Europeo, en el plazo de 364 dias que durd la operacion, se rescataron 150.810 personas
en el mar (UE, 2016), lo que, lejos de tomarse como un ejemplo para las futuras
operaciones, sirvido de sustento para que la Comisiéon Europea y Frontex alegaran un

supuesto “efecto llamada™?7*

que incitaba a que mas migrantes emprendiesen su viaje a
las costas italianas (Montero Ferrer, 2020). De esta manera, las nuevas operaciones,

vinculadas a la PCSD, se han centrado de manera primordial en la vigilancia fronteriza y

274 Como se indico en el epigrafe I1 del Capitulo 1, no solo no existi6 un “efecto llamada”, sino que el
numero de entradas irregulares a través de la ruta del Mediterraneo Central se redujo a lo largo del afio
2014 (Frontex, s. f.).
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en la lucha contra el trafico de migrantes y las redes de trata de personas (Boza Martinez
et al., 2015; Comision de Derechos Humanos del Consejo de Europa, 2019), dejando la
labor de salvar vidas como un aspecto colateral’’>. Ademas, se han desplegado cada vez
mas cerca de la costa europea y, por lo tanto, lejos de las zonas donde suelen producirse
los incidentes, lo que reduce atin mds su labor humanitaria (Comision de Derechos
Humanos del Consejo de Europa, 2019). Asi mismo, todas las operaciones han puesto el
foco en las rutas mediterraneas, evidenciando la indiferencia europea hacia la “ruta
atlantica”, tanto en términos de lucha contra el trafico de migrantes, como en términos de

rescate humanitario (Cabezas-Vicente, 2024)76.

Sea como fuere, desde la operacion Mare Nostrum se constatd una tendencia de
disminucién de las operaciones de busqueda y rescate estatales y regionales. Ante el
tupido velo que decidieron correr los Estados europeos, en agosto de 2014, la
organizacion Migrant Offshore Aid Station (MOAS) desplego6 el buque SAR Phoenix,
detras del que vendrian otros muchos de la mano de otras organizaciones de la sociedad
civil. Y es que hoy en dia son las ONG de rescate humanitario los actores principales en
el Mediterraneo (Montero Ferrer, 2020). Como recoge la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (2024), desde 2014, diversas organizaciones de la
sociedad civil han desplegado un total de 41 buques de rescate y 4 aviones de
reconocimiento, principalmente en el Mediterraneo Ventral. Segun el estudio elaborado
por Carrera et al. (2018), en 2016 las organizaciones de la sociedad civil rescataron a
46.796 migrantes, es decir, un 26% del total, lo que result6 clave en la gestion de la crisis
de refugiados. Ademas, segun una investigacion del Senado italiano (Senato della
Repubblica, 2017), durante los seis primeros meses de 2017 (del 1 de enero al 30 de
junio), unas 10 embarcaciones desplegadas por ONG rescataron a mas de un tercio de las
personas salvadas en el mar en ese periodo (33.190 de las 82.187 personas). Igualmente,
en 2017 hasta junio de 2018, dichas embarcaciones de ONG llevaron a cabo
aproximadamente el 40% de todos los rescates, inform¢6 la Guardia Costera italiana
(Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2018; Guardia Costiera,

s. ).

275 Segtin los datos ofrecidos por el Consejo Europeo y el Consejo de la Unidn Europea (2024), la Operacion
Indalo rescat6 a 108.016 personas, la operacion Themis (incluidas cifras de la antigua operacion Triton) a
373.945 personas, la operacion Poseidon a 133.126 personas y la operacion Sophia a 44.916 personas.

276 Véase el estudio de las tasas de mortalidad en el epigrafe I1.2.4 del Capitulo 1.
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A pesar de que las operaciones SAR no gubernamentales han demostrado ser efectivas,
existiendo una excelente coordinacion entre los buques (Irrera, 2016), su accion se hace
necesaria por la dejacion de funciones de los paises, que no solamente supone un
incumplimiento del Derecho internacional?”’, sino dar abiertamente la espalda a los
cientos de miles de personas que pierden la vida en el mar. Al igual que las operaciones
de rescate europeas, las ONG no han puesto su foco en el Atlantico, si bien en
determinadas épocas de mayor nimero de afluencia algunos buques se desplazaron a la
zona. A modo de ejemplo, el barco Astral, de ProActiva Open Arms, operd durante un
corto periodo de tiempo a comienzos de 2019, antes de retomar sus actividades en el

Mediterraneo.

En la actualidad estan en activo 17 buques, de los cuales, a fecha 31 de mayo de 2024,
ocho estaban en alta mar, mientras el resto se encontraban en mantenimiento o bloqueados
por procedimientos judiciales en curso, como Sea-Eye 4 (Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea, 2024). Y es que, a pesar de que la legislacion
internacional prohibe el castigo penal de la ayuda humanitaria y que diversos Estados han
incorporado cldusulas especificas de exclusion de la responsabilidad, no se ha evitado la
apertura de juicios penales, aunque terminen en su inmensa mayoria en absoluciones. Si

78 resulta

a ello se le suma el hecho de que la carga de la prueba recae sobre el acusado
evidente que ni el Derecho internacional ni la exclusion por motivos humanitarios evitan
el efecto disuasorio del Derecho penal que motiva que tanto civiles como ONG se
abstengan de actuar por temor a someterse a un proceso judicial. Como denuncian Carrera

et al. (2018), aunque no terminen por castigarse,

el dafio ya estd hecho: se alienta a la sociedad en general a ver a los trabajadores
humanitarios como sospechosos de delitos y se disuade a los individuos y grupos
de brindar asistencia a los solicitantes de asilo y migrantes vulnerables. [...]
Cuando la sociedad civil es desmantelada y efectivamente silenciada o marginada,

se genera una gran amenaza para los valores fundacionales de la UE —el Estado

277 Como se vio en el epigrafe I1.1 del presente Capitulo, seglin dispone el art. 18.2 de la CONVEMAR, los
Estados deberan fomentar “la creacion, el funcionamiento y el mantenimiento de un servicio de busqueda
y salvamento adecuado y eficaz para garantizar la seguridad maritima” (CONVEMAR, art. 18.2).

278 Carrera et al. (2013, 2018) han advertido de la necesidad de invertir la carga de la prueba para evitar que
tengan que demostrar la existencia de una verdadera asistencia humanitaria.



238

de derecho democratico con derechos fundamentales— que se encuentran en la

base de la cooperacion de confianza mutua (p. 16).

Como ejemplo ampliamente conocido, que motivo el despliegue de la operacion Mare
Nostrum, debe mencionarse la catastrofe humanitaria acaecida en la costa italiana de
Lampedusa en 2013, cuando murieron mas de 500 personas al naufragar una embarcacion
con migrantes (Lawrence, 2013). Pese a la emergencia humanitaria, las ONG y los
pescadores no acudieron al rescate por miedo a incurrir en el delito de trafico de
migrantes, ya que Italia ya habia procesado por hechos similares. Por tanto, de manera
indirecta, la politica y legislacion migratoria italiana estuvieron detras de este fatidico

suceso (Cabezas-Vicente, 2023).

Una disuasion que no solo se realiza a través del Derecho penal, sino mediante la
estrategia de control policial en aguas territoriales de los Estados de origen, desarrollada
en el marco de la politica securitaria descrita en el Capitulo 2. Esta estrategia de disuasion,
a la que Frontex se refiere como deterrence, incluye el patrullaje y la interceptacion de
embarcaciones. Y es que, aun sin lograr resultados efectivos en su finalidad de lucha
contra el trafico, su despliegue encuentra la justificacion en la “visibilidad” que tienen
para los “candidatos de la migracion”, entendiendo que si retirasen sus operaciones de las
zonas de origen migratorio se multiplicarian los cruces irregulares. Seglin afirma un alto
responsable de la Guardia Civil espaiola, si “en dos dias nos vamos, en dos dias vuelve
la avalancha”, o el ex-project manager de la operacion HERA, quien manifiesta que
“tanto Espafia como los paises africanos han dicho varias veces que seria un gran error
retirar el despliegue porque eso puede dar una sefal a los candidatos de la migracion de

volver a intentar [salir] de alli a Canarias” (Andersson, 2011, p. 179).

3.2. LA CRIMINALIZACION DEL RESCATE HUMANITARIO

Sentado lo anterior y aun teniendo en cuenta que cuatro de los cinco paises mediterraneos
incorporan la cldusula de exclusion humanitaria (Espafia, Grecia, Italia y Malta),
siguiendo la deriva restrictiva europea, los paises de la UE se han decantado por
criminalizar la ayuda humanitaria justificando su vinculacion con el trafico de migrantes
(Janer Torrens, 2020), por lo que han iniciado investigaciones y procesos judiciales contra
tripulantes y organizaciones que han supuesto la incautacion e incluso destruccion de

buques (véanse las Tablas 5 y 6). Todo ello a pesar de que el TJUE clarifico en el caso
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Sea-Watch que el Estado del puerto puede inspeccionar los buques SAR operados por
organizaciones humanitarias e incautarlos exclusivamente en caso de riesgo evidente para
la seguridad, la salud o el medio ambiente (Asuntos acumulados C-14/21y C-15/21) (UE,
2022).

De esta suerte, desde mayo de 2017, de los 45 buques y aeronaves que han operado en el
Mediterraneo, 29 han sido objeto de acciones legales (64,4%) en 64 procedimientos.
Ademas, si se amplia el espectro a ONG y particulares, se han alcanzado los 81
procedimientos (68 en Italia, 6 en Malta, 4 en Paises Bajos, 3 en Espafia y 2 en Alemania).
Si bien la mayoria de los procesos contra buques y aeronaves han terminado en la
liberacion del Buque (42/64), 19 causas aun se encuentran pendientes de resolucion y 3

de ellas resultaron condenatorias, dos en Italia y una Malta.

Tabla 5

Buques y aeronaves desplegados por la sociedad civil: vision general de los

procedimientos judiciales, 2017 a 31 de mayo de 2024

Buques con Buques sin  Aeronaves con Aeronaves sin
procesos procesos procesos procesos Total
judiciales judiciales judiciales judiciales

Buques y

aeronaves 12 5 2 1 20
activos*

Buques y

aeronaves 14 10 1 - 25
inactivos

Total 26 15 3 1 45

Nota: Elaboracion propia a partir de la Tabla 1 en: Agencia de los Derechos

Fundamentales de la Unién Europea (2024). *Incluidos aquellos en mantenimiento.
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Tabla 6

Procesos administrativos y penales contra buques, 2017 a 31 de mayo de 2024

Liberacion Condena Pendiente Absolucion Condena Pendiente Total

Italia 31* 2 19 12 - 4 68
Malta 4 1 - 1 - -

P. Bajos 2 - - - - -

Espaiia 3 - - - - - 3
Alemania 2 - - - - -

Total 42 3 19 13 - 4 81

Nota: Elaboracion propia en base a la actualizacion de junio de 2024 de la Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (2024). *4 causas siguen pendientes, si

bien los buques han sido liberados.

La ultima de estas sentencias conden6 a la aeronave SeaBird de la ONG Sea-Watch con
una multa de 2.000 euros por trabajar en el espacio aéreo del Mediterraneo. El avion fue
multado en mayo de 2024, tomando como base las decisiones de la Autoridad de Aviacion
Civil italiana por las que se prohibia a las aeronaves desplegadas por la sociedad civil
despegar para operaciones de busqueda en el mar desde cinco aeropuertos de Sicilia
(Lampedusa, Palermo Bocca di Falco, Palermo Punta Raisi, Pantelleria y Trapani)
(Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2024), asi como entrar en
el espacio aéreo del Mediterraneo debido a que “perturban” las labores de la Guardia
Costera. Segun el diario italiano Repubblica, se procedio a la sancion tras comprobar las
autoridades libias “que el avion comunic6 a un barco de la misma ONG que debia llevarse
a cabo el procedimiento de recuperacion de los inmigrantes en aguas libias”, lo que da
muestra de la violencia hacia las organizaciones de la sociedad civil que operan en el
Mediterraneo (Candito, 2024). Ya en septiembre de 2022, el buque Sea-Watch 3 de la
misma organizacion fue detenido a raiz de una inspeccion de la Autoridad Portuaria de
Reggio Calabria. Como respuesta, se presentd un recurso con una solicitud de medidas
provisionales ante el Tribunal Administrativo Regional de Reggio Calabria. Sin embargo,
en enero de 2023, el tribunal rechazo la solicitud de medidas provisionales y en abril de
2023 fue demolido y reciclado en Bélgica (Agencia de los Derechos Fundamentales de la

Union Europea, 2024). En ultimo término, en junio de 2018 el buque Lifeline fue
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confiscado por las autoridades maltesas. Tras rescatar a 230 personas, el barco
permanecio a la deriva mientras los Estados europeos debatian su lugar de destino, ya que
Malta rechazé la entrada en sus costas. Finalmente, tras el compromiso por parte de
Francia, Irlanda, Italia, Portugal, Luxemburgo, Noruega, los Paises Bajos y Bélgica para
acoger a las personas, Malta permiti6 el desembarco en sus costas. Sin embargo, el buque
fue confiscado, ya que se acusoé al capitan de cooperar con los traficantes y de violar el
Derecho maritimo internacional, pues rechazd las 6érdenes del centro de coordinacion de
salvamento de Roma, quien les comunicé el deber de regresar a Tripoli, al entender que
Libia no era un pais seguro para los migrantes (European Council on Refugees and Exiles,
2018; Sansone, 2018). Tras un largo proceso, el Tribunal de Apelacion maltés anulé la

decision y absolvi6 al capitan de todos los cargos.

Como recoge la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2024),
entre julio de 2023 y junio de 2024 se abrieron 18 nuevos casos judiciales en Italia que
implicaron multas de entre 2.000 y 10.000 euros y el bloqueo temporal de los buques,
habitualmente de 20 dias*”®. A través del Decreto n® 1/2023 (convertido en la Ley n°
15/2023), Italia impuso requisitos estrictos a las operaciones SAR de la sociedad civil
(estipulando sanciones de 50.000 euros para los barcos y de hasta 10.000 para el capitan
y propietario del buque), incluida la obligacion de pedir el desembarco inmediatamente
después de un rescate y de que los buques se dirijan a puertos designados, que a menudo
estan alejados de las zonas de rescate?®°, lo que limita su capacidad para rescatar a otros
grupos de personas en peligro a lo largo de varios dias, ademas de dilatar en el tiempo el
desembarco de las personas rescatadas, con las implicaciones que ello tiene para la
situaciéon de vulnerabilidad en que se encuentran (EFE, 2023c¢)*%!. Ademas, las
restricciones obligan a los buques a recibir una autorizacion para actuar y a pedir el

desembarco inmediatamente después del primer rescate. Esto lleva al sinsentido de tener

27 Como denuncia la ONG Open Arms, en el mes de octubre de 2023, tras rescatar a 176 personas en aguas
internacionales (todas ellas un estado extremadamente vulnerable, agotadas fisica y psicoléogicamente y
mas la mitad de ellas menores no acompafiados) y desembarcar en el puerto de Marina de Carrara, “las
autoridades interrogaron a nuestro Capitan y a nuestra Coordinadora SAR durante mas de 8 horas. Tras sus
declaraciones, nuestro barco recibié una orden de detencion administrativa de 20 dias y una multa de entre
2.000 y 10.000 euros” (Open Arms, 2023).

280 Como ejemplos, en enero de 2023 se asigno el puerto de Carrara al barco Oceans Viking, lo que supuso
una navegacion extra de tres dias y expuso a mujeres, hombres y nifios al oleaje, la lluvia, el viento y el frio
(Naiz, 2023); y en junio de 2023 al buque de Open Arms se le designo el puerto de Livorno, cuatro dias de
navegacion mas lejano del puerto seguro mas cercano, en Scilia (EFE, 2023b)

281 E] Consejo de Europa escribi6 al Gobierno italiano para pedirle que dé marcha atras con respecto a la
normativa, debido a que podria privar a los migrantes de una “asistencia vital” (EFE, 2023a).
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que regresar a los puertos cuando atn exista capacidad en los barcos para continuar con
las labores de rescate, e incluso se infundo el temor de enfrentarse a sanciones por realizar
nuevos rescates en las travesias de regreso al puerto asignado, si bien esta disposicion

presente en los borradores no termind por concretarse en el Decreto (EFE, 2023¢)?2.

Esta situacion, ademas, ya venia sucediendo desde meses atrés, en tanto las autoridades
italianas desviaban “los barcos a puertos por toda la costa nacional, incluso los ubicados
en el centro-norte del pais o la costa del mar Adridtico, en lugar de sitios proximos a la
zona de rescate, como Sicilia o Lampedusa (sur)” (EFE, 2023a). En todos estos supuestos
de sanciones las ONG se negaron a dirigirse a los puertos designados o decidieron rescatar
a mas grupos de personas en peligro en el mar, incluso se tuvo en cuenta que las
embarcaciones no siguiesen las instrucciones de los guardacostas libios. Este aumento de
procesos judiciales, que refleja a la perfeccion la politica securitaria italiana y europea,
resulta preocupante, ya que se trata de la franja anual que mas casos iniciados concentra

junto con el periodo entre julio de 2018 y junio de 2019 (véase Figura 36).

Figura 36

Procesos administrativos y penales contra buques, por meses, 2017 a 31 de mayo de 2024
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Nota: Elaboracion propia en base a la actualizacion de junio de 2024 de la Agencia de los

Derechos Fundamentales de la Unidon Europea (2024).

282 En enero de 2023 la nave Geo Barents realizo tres rescates seguidos en su travesia hacia el norte, lo que

puede violar las nuevas reglas introducidas por el Gobierno ultraderechista de Giorgia Meloni sobre los
barcos humanitarios (Naiz, 2023).
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Sin embargo, la normativa italiana no es nueva (téngase en cuenta que el 75% de las
acciones judiciales estudiadas fueron iniciadas por Italia, como se muestra en la Figura
37), ya que tras la interesada y vergonzosa vinculacion de las ONG SAR con las redes de

traficantes?8?

, el Gobierno italiano adopté un Cddigo de conducta vinculante para las
organizaciones civiles SAR en agosto de 2017, que no solamente genero6 incertidumbre
juridica, sino que impuso una restriccion importante a las ONG de busqueda y rescate:
no otorgar permiso automatico para desembarcar a las personas rescatadas en el puerto

seguro mas cercano. Como sefialan Carrera et al. (2018),

Este entorno facilit y alentd la criminalizacion de las organizaciones restantes
que operan en el Mediterraneo. Posteriormente se convirtié en un medio adicional
de “acoso judicial” a diversas organizaciones en relacion con sus estados de
bandera, intimidacion y arrestos de personal y confiscaciones de embarcaciones,
para que no continuaran las operaciones humanitarias que salvan vidas. Algunas
autoridades de la policia fronteriza y politicos consideran que estas operaciones
van en contra de su objetivo principal de frenar los flujos de refugiados y otros
inmigrantes en el Mediterraneo. [La introduccion del Codigo de conducta] ha
llevado efectivamente a la retirada de las misiones de la sociedad civil en el
Mediterraneo central, donde han sido reemplazadas en gran medida por la guardia
costera libia. [En definitiva,] institucionalizd la sospecha e introdujo una
aplicacion excepcional del derecho maritimo internacional para que se aplicara
solo a la sociedad civil y no a los buques mercantes o gubernamentales. (pp. 14y
68).

283 Carmelo Zuccaro, el fiscal de Catania, difundié en los medios de comunicacion italianos acusaciones
infundadas de que las ONG que llevaban a cabo SAR estaban “en connivencia con contrabandistas”. Este
mensaje cal6 en los electores, lo que movilizaria la adopcion del Codigo de Conducta (Carrera et al., 2018).
Incluso el presidente francés, Emmanuel Macron, afirmoé que las ONG SAR “hacen el juego a los traficantes
de personas” (European Council on Refugees and Exiles, 2018).
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Figura 37

Procesos administrativos y penales contra buques, segun su estado, 2017 a 31 de mayo

de 2024
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Nota: Elaboracion propia en base a la actualizacion de junio de 2024 de la Agencia de los

Derechos Fundamentales de la Unidon Europea (2024).

Mas alla de las anteriores condenas, y a pesar de las absoluciones, el mero hecho de abrir
procesos judiciales conlleva la incautacién temporal de los buques, lo que tiene
devastadoras consecuencias para las labores humanitarias. Por un lado, durante el tiempo
de incautacion, se pierden efectivos de rescate que hoy en dia se han tornado vitales ante
la practica ausencia de los Estados y, por otro lado, disuade a otras organizaciones de la
sociedad civil y particulares de participar en las actividades SAR por temor a un proceso
judicial. Espaiia, concretamente, bloque6 los buques Open Arms y Aita Mari en enero de
2019 por “violaciones de la normativa maritima”, si bien en abril del mismo afio les
permitieron entregar las personas a los campos de refugiados de Lesbos y Samos, pero
no realizar operaciones de busqueda y rescate. Ademads, en octubre de 2020, retuvo la
nave Louise Michel en el puerto de Burriana por cuestiones de registro (Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2024). Incluso sin necesidad de incautar
los buques, las autoridades europeas han limitado el acceso de las naves a sus puertos,
provocando retrasos en el desembarco y dejando a personas en el mar durante dias (el

barco Sea-Watch 4, que transportaba 145 personas, estuvo hasta 14 dias en el mar hasta
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que desembarco en Italia, o el barco Aquarius, que, tras 10 dias y el rechazo de Italia y

Malta, termin6 siendo acogido por las autoridades espafiolas)?*.

En lo que respecta a las acciones penales contra los tripulantes, capitanes y jefes de
mision, como se desprende de la Tabla 6, nunca han terminado en sentencia condenatoria
(de las 17 causas registradas, 13 han terminado en absoluciéon y 4 aun continuan
pendientes de resolucion). El mas sonado de los asuntos fue el caso “Iuventa” ya que, tras
el recurso interpuesto, el Tribunal Supremo de Casacion de Italia confirmd la incautacion
de la nave Jugend Rettet, continuando la causa contra sus tripulantes por fomentar la
migracion irregular. El pasado 2023, después de siete afios, la justicia italiana desestimé
el caso, que se referia a cargos contra el personal que trabajaba para las ONG Jugend
Rettet, Save The Children y Médicos Sin Fronteras. Ademas, en diciembre de 2021, el
Tribunal Supremo de Italia confirm¢é la incautacion del barco Mare Jonio de la ONG
Mediterranea Saving Humans vy, tras el proceso, se desestimaron los cargos contra el
capitan del barco y jefe de la mision (Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union

Europea, 2022).

4. IDEAS PRELIMINARES

No existe una jerarquia en lo que respecta al derecho a la vida, ni es un derecho
que se otorga unicamente a los ciudadanos de la Unidon Europea. No es solo una
nocion abstracta de quienes nunca hemos conocido la guerra, la persecucion, la
desigualdad o la destruccion del medio ambiente. Es una proteccion real, que
implica una obligacion explicita para los Estados que estan obligados a respetarla
en tierra y mar. (Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,

2023).

Estas palabras de Michael O’Flaherty, exdirector de la FRA y actual Comisario de
Derechos Humanos del Consejo de Europa, ejemplifican a la perfeccion la naturaleza del
deber internacional de salvamento humanitario, un deber incondicionado y absoluto de
acudir al rescate de cualquier persona en peligro en el mar lo més rapido posible y llevarla

a un lugar seguro. Un deber que para algunos autores supone una norma de Derecho

284 Puede verse un listado con los buques que han permanecido en el mar durante mas de 24 horas a la
espera de un puerto seguro en la tabla 2 elaborada por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (2022).
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consuetudinario y un principio de Derecho internacional, incluso de ius cogens, el cual,
al entrafiar derechos fundamentales como a la salud o a la vida, no esta sujeto a

ponderaciones econdmicas o de valores, como el orden publico o el interés general.

De este modo, las principales convenciones internacionales sobre el Derecho del mar
garantizan este deber juridico y humanitario y comprometen a los Estados a crear y
mantener zonas de busqueda y servicios de salvamento adecuados, una prevision caida
en saco roto en el seno de la UE dada la tendencia securitaria asumida en los ultimos
tiempos. Las mismas convenciones internacionales (como el Convenio SAR y el
Convenio SOLAS) remarcan el deber de trasladar lo més rapido posible a las personas
rescatadas a un lugar seguro para su desembarco. Asi, el rechazo de un barco, ademas de
ir en contra de cualquier principio moral, podria originar incumplimientos del Derecho
internacional y atentar contra los derechos fundamentales de las personas en peligro. Sin

embargo, estos mismos convenios, presentan dos grandes defectos.

Por un lado, no definen qué se entiende por “lugar seguro”, si bien, segun directrices de
la OMI, corresponde a aquel lugar donde la vida de los supervivientes ya no estd
amenazada, donde se satisfacen sus necesidades bésicas, como la alimentacion, abrigo y
atencion sanitaria, y desde donde pueden concluirse acuerdos para el transporte a su
destino final. Por lo tanto, los buques de rescate pueden ser considerados como lugar
seguro temporal, aunque se les debe liberar de esta responsabilidad tan pronto como se
tomen otras medidas. Siguiendo la definicion de la OMI, a la hora de valorar el lugar
seguro se debe tener en cuenta el cumplimiento de los derechos humanos y del derecho
de los refugiados, asimilandose al concepto de “tercer pais seguro”. De esta manera, no
se podra trasladar a las personas al territorio de un pais donde puedan sufrir persecucion

o sus derechos humanos se vean en peligro.

Por otro lado, los convenios no incluyen un deber estatal de aceptar el desembarco en su
territorio, lo que ha tornado en habituales los rechazos de desembarcos alegando
problemas para la seguridad nacional, apelando a la acogida por los Estados que
enarbolan la bandera de los buques. Asi, el derecho de traslado a un lugar seguro se ha
transformado en un derecho relativamente débil, asimilandose mas a una norma de soft
law que de hard law, siendo més que habitual observar como los barcos de rescate se ven
obligados a permanecer en el mar a la espera de una resolucion coordinada por los Estados
de la UE para su desembarco. Es por ello por lo que en este contexto se hace indispensable

que las normas internacionales garanticen un deber de desembarco en el puerto seguro
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mas cercano, pues las vidas de las personas no deberian estar sujetas a ponderaciones de

ningun tipo por parte de los Estados.

Ante las catastrofes humanitarias de pérdidas humanas en el mar y debido a la
insuficiencia de las operaciones de salvamento estatales, desde 2017, distintas
organizaciones de la sociedad civil han asumido las tareas SAR en el Mediterraneo, lo
que ha contribuido a salvar miles de vidas en el mar. Sin embargo, la necesidad de la
accion de las ONG tan solo evidencia la dejacion de funciones estatales, lo que ademas
de ser deleznable en términos morales, supone un incumplimiento del deber internacional

de rescate humanitario y de mantener unos servicios de salvamento eficaces.

Aun teniendo en cuenta la encomiable accion de la sociedad civil, los paises europeos no
han dudado en acusarlas de colaborar con los traficantes de personas y favorecer la
migracion irregular, lo que ha degenerado en la aplicacion de codigos de conducta para
los tripulantes, como en el caso de Italia, en limitar el acceso de las naves a los puertos,
o en severas legislaciones administrativas y penales que abren las puertas a la
criminalizaciéon del salvamento o, cuanto menos, a la apertura de procedimientos
judiciales. Asi, las acciones judiciales contra las ONG, sus tripulantes y voluntarios han
dejado de ser la excepcidn para convertirse en la regla, pues casi un 65% de los buques y
aeronaves que han operado desde 2017 en el Mediterraneo han sido objeto de acciones

legales.

Aunque la mayoria de los casos terminen en la liberacion del buque y en absoluciones, la
propia apertura de los procesos judiciales despliega un efecto simbolico sobre la
poblacion que, ante el temor de poder enfrentarse a sanciones, desalienta nuevas
operaciones de salvamento humanitario. Asi mismo, el hecho de abrir un procedimiento
implica la incautacion temporal del buque, lo que genera graves consecuencias en
términos humanos. Todo esto es posible debido a la laxa regulacion europea que, en lugar
de poner el foco en combatir las redes de trafico mas sofisticadas, no duda en acudir al
Derecho penal como politica de control fronterizo en la supuesta defensa de su soberania

territorial.



248



249

IIL.LNACIONES UNIDAS Y SU “UTOPICO” ESFUERZO ARMONIZADOR:
ESTANDARES DE REPRESION DEL TRAFICO DE MIGRANTES EN EL
PROTOCOLO DE PALERMO

1. DEL COMBATE AL TRAFICO DE MANO DE OBRA A LA LUCHA CONTRA
EL TRAFICO DE MIGRANTES

El esfuerzo de Naciones Unidas por tratar de dar respuesta al fenomeno del trafico de
migrantes comienza en la segunda mitad de los afios noventa como respuesta a las
preocupaciones crecientes de los gobiernos y de los organismos internacionales (Lopez-
Sala, 2014). Asi, el punto de partida puede establecerse en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de la ONU el
10 de diciembre de 1948, cuyo articulo 4 establece que “nadie estard sometido a
esclavitud ni servidumbre”, asi como que “la esclavitud y la trata de esclavos estan
prohibidas en todas sus formas”. Y es que, inicialmente, cualquier mencion al trafico de
migrantes estaba englobada en la represion de la esclavitud, pasando, posteriormente, a
ligarse al combate de la explotacion laboral, la explotacion sexual y la trata de seres
humanos. De esta manera, a lo largo del siglo 20 se aprobaron diversos textos de suma
importancia, como la Convencion sobre la Esclavitud de 1926, complementada en 1956
con la Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de
Esclavos y las Instituciones y Practicas Anélogas a la Esclavitud, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y, en el ambito europeo, el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950

y la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE del afio 2000 (Pérez Alonso, 2008).

En materia de lucha contra la trata, destac6 el Convenio para la Represion de la Trata de
Personas y de la Explotacion de la Prostitucién Ajena, adoptado por la Asamblea General
el 2 de diciembre de 1949 (en vigor desde 2951), que, sin embargo, carecid de incidencia
practica debido a la falta de ratificacion por muchos Estados y a la gran divergencia en
las diferentes formas de abordar la prostitucion en sus dmbitos internos (Pérez Cepeda,

2004)%5,

285 Téngase en cuenta que, en sus comienzos, la trata de seres humanos era un fenémeno ligado de manera
exclusiva a la prostitucion, estando incluso hoy en dia fuertemente vinculada a la explotacion sexual.
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En relacion con la proteccion de los derechos de los migrantes, sobresale la labor
desarrollada por la OIT mediante la aprobacion de diversos convenios?%®. Asi, ya en el
periodo de entreguerras, se celebraron tres convenios internacionales y dos
recomendaciones en materia de proteccion de los derechos de los trabajadores migrantes,
mientras entre 1935 y 1939 se aprobaron otros dos convenios (en 1935 y 1939) y dos
recomendaciones (las nimero 61 y 62, en 1939). De entre toda la normativa elaborada
por la OIT, la primera alusion al trafico de migrantes trabajadores se encuentra en el
Convenio 143 sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocion de la
Igualdad de Oportunidades y de Trato de los Trabajadores Migrantes de 1975, el cual
insta a los Estados a castigar penalmente a los integrantes de las redes de delincuencia
organizada (Escribano Ubeda-Portugués, 2011). De esta manera, su articulo 3 exhorta a
los Estados a adoptar medidas dentro de su jurisdiccion, asi como en colaboracidon con
otros paises, para “suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo y el empleo
ilegal de migrantes”, ademas de luchar “contra los organizadores de movimientos ilegales
o clandestinos de migrantes con fines de empleo, que procedan de su territorio, se dirijan
a ¢l o transiten por el mismo”. Unas medidas que, como se expresa en el articulo 5, tienen
“por objeto que los traficantes de mano de obra puedan ser objeto de una accion en justicia

sea cual fuere el pais que sirve de base a sus operaciones”.

De igual manera, resulta de especial relevancia la Declaracion sobre los Derechos
Humanos de los Individuos que No Son Nacionales del Pais en que Viven, adoptada por
la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 1985, que reconoce, entre
otros, el derecho a la vida y la seguridad, a no ser sometido a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, o a salir libremente del pais. A ella se le suma la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, adoptada por la Asamblea General el 18 de diciembre
de 1990, que, a pesar de circunscribirse a la migracion laboral, menciona la prevencion y

lucha contra la inmigracion clandestina?®’. En ultimo término, destaca la Resolucion

286 Sobre la primigenia (des)gobernanza migratoria, véase el epigrafe 1.1 del Capitulo 2.

287 E] articulo 68 de la Convencién establece que “los Estados Partes, incluidos los Estados de transito,
colaboraran con miras a impedir y eliminar los movimientos y el empleo ilegales o clandestinos de los
trabajadores migratorios en situacion irregular [a través de]: a) Medidas adecuadas contra la difusion de
informacion engafiosa en lo concerniente a la emigracion y la inmigracion; b) Medidas para detectar y
eliminar los movimientos ilegales o clandestinos de trabajadores migratorios y sus familiares y para
imponer sanciones efectivas a las personas, grupos o entidades que organicen o dirijan esos movimientos
o presten asistencia a tal efecto; [y] ¢) Medidas para imponer sanciones efectivas a las personas, grupos o
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54/138, sobre Violencia Contra las Trabajadoras Migratorias, adoptada por la Asamblea
General el 10 de febrero del 2000, la cual atendia a la especial vulnerabilidad de las
mujeres migrantes a ser victimas de abuso y explotacion (Pérez Alonso, 2008). En
definitiva, si bien la comunidad internacional empieza a tomar conciencia sobre la
organizacion internacional de la migracion, se enfocd de manera exclusiva en aquella

destinada a fines de explotacion laboral y sexual de las personas (Lopez-Sala, 2014).

La vinculacion entre migracion clandestina y explotacion en la esfera internacional
comenzaria a desligarse con los Trabajos de Viena de 1988, momento en que el trafico
de migrantes y la trata de seres humanos pasan a concebirse como dos realidades
diferenciadas (Pérez Cepeda, 2004). Fue en esta época en la que se establecio el vinculo
entre migracion irregular y trafico de migrantes entendido como negocio, es decir, como
una actividad altamente lucrativa que genera perjuicios para los Estados y los migrantes.
Hasta entonces, no solamente no era castigado como delito importante, sino que tenia una
connotacion positiva derivada del “heroico” trafico de judios para escapar de la represion
nazi durante el Tercer Reich (Angeli y Triandafyllidou, 2016; Ben-Arieh y Heins,
2021)*8. Cinco afios después, la Asamblea General de Naciones Unidas, a través de la
Resolucion 48/102 sobre Prevencion del Trafico de Indocumentados, insto a los Estados,
por primera vez, a tipificar penalmente el trafico de migrantes y a proporcionar un trato
humanitario a éstos con plena proteccion de sus derechos (Pérez Alonso, 2007). Esta
resolucion goza de especial importancia, ya que Naciones Unidas vincula las medidas
contra el trafico de migrantes al deber de proteccion de los derechos humanos, reconoce
los peligros del trafico para la vida de los migrantes, la necesidad de rescate y de promover
la seguridad de la vida humana en el mar por parte de los Estados, quienes deben ofrecer
asistencia médica, alimenticia, alojamiento y transporte a los migrantes, e identifica los
factores socioeconémicos como los causantes de los flujos migratorios que nutren los

servicios de los traficantes (ONU, 1993).

entidades que hagan uso de la violencia o de amenazas o intimidacion contra los trabajadores migratorios
o sus familiares en situacion irregular” (Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, art. 68).

288 Ademas de los supuestos de personas que escaparon de los regimenes autoritarios comunistas y fascistas
con la ayuda de traficantes (Landry, 2016; Watson, 2015), durante la Guerra Fria, las personas que
ayudaban a escapar a través de fronteras internacionales eran vistas como “actores humanitarios” (Castles,
2006; Icduygu, 2021).
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2. EL PROTOCOLO CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES POR
TIERRA, MAR Y AIRE

El fenomeno de la delincuencia organizada transnacional se desarroll6 a la par del proceso
de globalizacion. Asi, multitud de actividades delictivas organizadas se nutrieron de las
facilidades originadas con la globalizacion para expandir sus actividades hacia nuevos
mercados delictivos (Escribano Ubeda-Portugués, 2011), entre los que se encuentra el

trafico de migrantes.

Conscientes de los peligros que entrafia el crimen organizado trasnacional, en el afio 2000,
se aprob6 en Palermo la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, un hito en la lucha mundial contra las organizaciones
delictivas que delimitd un concepto de delincuencia organizada y reconocio la necesidad
de aplicar medidas penales disuasorias y fomentar la cooperacion internacional con el fin
de desmantelar los grupos criminales y proteger tanto a las victimas como a los testigos
(UNODC, 2003). Dada la importancia y magnitud de la trata de personas y el trafico de
migrantes, dos de los tres protocolos complementarios al Convenio se destinaron a regular
sus ambitos concretos. Estos protocolos aportaron definiciones armonizadas sobre el
trafico de migrantes y la trata de seres humanos y los requisitos de criminalizacion de las
conductas (De Leo6n Villalba, 2003). Sin embargo, aunque ambos instrumentos
manifestaron una cierta aproximacion de proteccion de las victimas, se redactaron desde
una perspectiva juridico-penal, lo que implica amplias carencias relativas a las
perspectivas social, econdmica, laboral o demogréfica (De la Cuesta Arzamendi, 2013;

Geronimi, 2002).

Como guia para la implementacion del Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes
por Tierra, Mar y Aire (en adelante “Protocolo” o “Protocolo de Palermo”), la UNODC
elabor6 diversos instrumentos a los que se hara mencion a lo largo del epigrafe, a saber:
1) la Guia Legislativa para la aplicacion del Protocolo contra el Trafico Ilicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (UNODC, 2003); 2) la Ley
Modelo contra el Trafico de Migrantes (UNODC, 2010d); 3) las Herramientas para
combatir el Trafico Ilicito de Migrantes (UNODC, 2010a); 4) el Marco de Accion
Internacional para aplicar el Protocolo contra el Tréfico Ilicito de Migrantes (UNODC,
2011); y 5) el Compendio e Indice tematico de Recomendaciones, Resoluciones y

Decisiones sobre Trafico Ilicito de Migrantes (UNODC, 2021).
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El Protocolo y su extenso material explicativo e interpretativo proporcionan a los
legisladores nacionales una base de referencia para combatir el trafico de migrantes a
escala nacional, que puede integrarse de forma unilateral en su legislacion, pero también
de manera bilateral, regional y multilateral a través de acuerdos de cooperacion. Ademas,
los redactores del Protocolo eran conscientes de la necesidad de que las disposiciones
fueran lo suficientemente maleables como para poder aplicarse a los distintos
ordenamientos juridicos (Schloenhardt y MacDonald, 2017). Hoy en dia, el Protocolo
continda siendo el marco de referencia internacional en materia de trafico de migrantes,
y muestra de ello es que los articulos destinados al combate del trafico contenidos en el
Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular se remitan a €l y/o

reproduzcan su contenido.

De este modo, por un lado, el Predmbulo del Pacto reconoce al Protocolo de Palermo
como uno de los pilares sobre los que se asienta su texto normativo. Por otro lado, a través
de su objetivo 9, los Estados se responsabilizan de “reforzar la respuesta transnacional al
trafico ilicito de migrantes” a través de tres compromisos: 1) reforzar la capacidad y
mejorar la cooperacion internacional para prevenir, investigar, perseguir y castigar el
trafico ilicito de migrantes; 2) garantizar que los migrantes no puedan ser perseguidos
penalmente por el hecho de haber sido objeto de trafico ilicito; y 3) identificar y ayudar
en circunstancias especialmente agravantes a los migrantes objeto de trafico ilicito con el

fin de proteger sus derechos humanos.

Para cumplir los tres compromisos, el Pacto Mundial establece seis medidas que deben
adoptar los Estados. Junto a aquellas centradas en la cooperacion internacional y el
intercambio de informacidn para combatir a los traficantes, el desarrollo de protocolos de
cooperacion sensibles al género y a la infancia, asi como la aplicacion de politicas que
distingan entre trafico de migrantes y trata de personas, el Pacto incluye una serie de
medidas eminentemente legislativas. Concretamente, sus Estados firmantes se
comprometen a: 1) promover la ratificacion, adhesion e implementacion del Protocolo de

Palermo; y a 2) adoptar medidas legislativas y de otra indole

para tipificar como delito el trafico ilicito de migrantes, cuando se cometa
intencionalmente y con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero u otro beneficio de orden material para el traficante, e incluir penas mas
severas para el trafico ilicito de migrantes en circunstancias agravantes, de

conformidad con el derecho internacional”. (ONU, 2018a)
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Una tipificacion delictiva que, como se estudiard a continuacion, calca lo previsto en el

Protocolo.

En la actualidad son parte®® del Protocolo 151 Estados y la UE (véase Figura 38), un
namero significativo, si bien ligeramente inferior a los 181 del Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifias y a los 191 de
la Convencidn de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional®*°
(ONU, s. f.-d). Sin embargo, el hecho de que tal cantidad de paises hayan ratificado el
instrumento internacional no implica que finalmente sus legislaciones nacionales se
acomoden al enfoque propuesto por Naciones Unidas (Spena, 2019), tal y como se pondra

de manifiesto en el presente capitulo.

Figura 38

Estados parte del Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire

MAP 3.
Status of the Smuggling of
Migrants Protocol

. Party to the Protocol

Not yet Party to the Protocol

muggling of Migrants Protocol

Parties: 151 as of 15 March 2023

S

Nota: Reproducido de UNODC (s. f.).

289 Jltima consulta a 5 de agosto de 2024.

290 Como sefiala Geronimi, “las diferencias en el nimero de Estados signatarios de cada instrumento se
explican por cuanto los Estados u organizaciones regionales de integracion econémica pueden ser parte en
la Convencion y no en uno o mas de los protocolos, dado el caracter complementario que €stos revisten.
En el mismo sentido, para ser parte en uno o mas de los protocolos, los Estados deberan también ser parte
en la Convencion” (2002, p. 16). En idéntico sentido, la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion
dictamina que “habida cuenta de que los Protocolos no se han concebido como tratados independientes,
todo Estado interesado en pasar a ser parte de cualquiera de ellos debera ser parte en la Convencion”
(UNODC, 2003, p. 333).
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2.1. EL CONTENIDO DEL PROTOCOLO DE PALERMO

Segun propone Spena (2019), la necesidad de luchar contra el trafico de migrantes
encuentra su origen en dos principales razones: en primer lugar, surge como respuesta de
los Estados para combatir la migracion irregular y, en segundo término, como herramienta
de proteccion a los riesgos que puedan correr los migrantes. De esta manera, por un lado,
los Estados podran aplicar un enfoque centrado en la proteccion del Estado, concibiendo
el trafico como un medio que facilita la migracion irregular ante el que luchar debido a
su soberania de decidir quién entra en su territorio. En este supuesto, se concibe al
traficante como un actor secundario del proceso migratorio, como complice o facilitador
de la accidon principal de las personas migrantes. Por tanto, el dolo del traficante se
comprende como secundario, una acciéon que no es sino derivada del supuesto dolo
primario de la migracion irregular. Por otro lado, la vision opuesta supone entender al
trafico de migrantes como un mal en si mismo, pues es su accion la que pone en peligro
los derechos de las personas traficadas (derecho a la vida, a la integridad fisica, a no ser
torturado o sometido a tratos inhumanos y degradantes o dignidad, entre otros) que, en

estos supuestos, generalmente se encuentran en una situacion de gran vulnerabilidad.

Entrando en el contenido del Protocolo, el articulo segundo destaca su finalidad de
“prevenir y combatir el trafico ilicito de inmigrantes, asi como de promover la
cooperacion entre los Estados parte con ese fin, protegiendo al mismo tiempo los derechos
de los migrantes objeto de dicho trafico”. El ambito de aplicacion del Protocolo se
extiende a los delitos tipificados en su articulo 6 siempre que sean ‘“de caracter
transnacional y entrafien la participacion de un grupo delictivo organizado” (art. 4). No
obstante, como establece la Guia Legislativa para la aplicacion de la Convencion®®!, asi
como se propone en la Ley Modelo, el contenido se aplica “a todas las formas de trafico
ilicito de migrantes, se realicen o no en vinculacion con la delincuencia organizada [0 un
grupo delictivo organizado]” (UNODC, 2010b, p. 7). Y ello porque el articulo 4 del
Protocolo debe leerse en conjuncidon con el articulo 34 de la Convencidon contra la

Delincuencia Organizada Transnacional, que sefiala que los Estados parte tipificaran los

21 Segun la Guia Legislativa, “en el caso del trafico ilicito de migrantes la comision de los delitos
tipificados en el derecho interno dara lugar a enjuiciamiento incluso cuando el delito no revista caracter
transnacional o cuando no haya participacion de un grupo delictivo organizado, o cuando ello no se pueda
probar” (UNODC, 2003, p. 338).
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delitos en su derecho interno “independientemente del caracter transnacional o la

participacion de un grupo delictivo organizado”.

Por consiguiente, en base a la definicion de trafico de migrantes aportada en el articulo 6,
se consideran delictivas aquellas acciones que, con el d&nimo de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio economico o de otro orden material, cometan las conductas
de tréafico ilicito de inmigrantes y de falsificacion de documentos de viaje o identidad, asi
como su facilitacidén, suministro o posesion, siempre que se realice con la finalidad de
posibilitar el trafico ilicito o habilitar a la persona para permanecer en un Estado sin
cumplir los requisitos legales para ello. Ademds, se contemplan como circunstancias
agravantes las conductas que pongan en peligro la vida o seguridad de los migrantes y
aquellas que den lugar a un trato inhumano o degradante de éstos, especialmente con el
propodsito de explotacion. En ultimo lugar, se excluye la responsabilidad penal de los

migrantes por haber sido “objeto” de las conductas anteriormente descritas.

2.2. EL DEBATE EN TORNO AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO
2.2.1. LA PROTECCION DE LOS INTERESES ESTATALES

Por un lado, hay autores como Pérez Cepeda (2004) que consideran que, dado que la
conducta ilicita consiste en procurar la entrada ilegal, el bien juridico protegido por la
norma son los intereses del territorio de un Estado parte del Protocolo. Siguiendo un
andlisis gramatical del Protocolo, en primer lugar, se destaca que califica a los migrantes
como “objetos” de la conducta, en comparacion con el Protocolo sobre la trata, que se

refiere constantemente a las “victimas” del delito.

En segundo término, debe atenderse a la definicion aportada por el articulo 3, que concibe
al trafico de migrantes como la “facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un
Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden
material”. Como sefiala Spena (2019), la definicion de la conducta en términos causales
(el fin es la obtencion de la entrada irregular) sitGa a los migrantes traficados en una
posicion pasiva, como un resultado de la conducta activa del traficante. Asi mismo,
destaca que la posicion de los migrantes no se describe mediante verbos, sino a través de
sustantivos. Los verbos de la conducta describen la realizacion de la accion de los

traficantes, mientras los sustantivos enfatizan sinticticamente que a los migrantes se les
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atribuye el papel pasivo de ser “objetos” de los primeros. Los migrantes, por tanto,
representan un instrumento en manos de los traficantes que pueden ser explotados para
obtener un enriquecimiento. Como muestra de ello, y seglin sefiala el mismo autor,
durante los fravaux préparatoires (trabajos preparatorios) de las negociaciones para la
elaboracion de la Convencion y sus protocolos, “una delegacion entendid que el concepto
de “facilitacion de la entrada ilegal” era problematico. En opinion de esa delegacion, seria
mejor hacer referencia a la colaboracion, asistencia y complicidad en la violacion de la
legislacion nacional sobre migracion” (UNODC, 2008, p. 492), lo que da clara muestra
de la intencion de la norma: prevenir la migracion irregular y proteger a los Estados de la

violacidn de su normativa de fronteras.

Como tercer indicio del animo del Protocolo, al determinar al Estado y su derecho a
decidir quién accede a su territorio como el verdadero afectado, las consecuencias
comunes para este son la deportacion o expulsion del territorio (Calahorrano Latorre,
2020). Y es que el Protocolo determina que los Estados de origen deben facilitar y aceptar
sin demora el retorno de sus nacionales objeto de trafico y de quienes tengan derecho de
residencia permanente en su territorio (A. T. Gallagher, 2001). Unas consecuencias que
no atienden a los derechos de los migrantes, sino al interés estatal en la supuesta

proteccion de su soberania territorial.

En cuarto lugar, debe tenerse en cuenta que tan solo se protegerian los derechos de los
migrantes en las circunstancias agravantes (salvando aquellas interpretaciones que
argumentan que el hecho de pagar un precio supone una cosificacion de la persona que
atenta contra su dignidad). De esta manera, “lo que caracteriza estas conductas no es su
lesividad respecto a los derechos de los migrantes sino su lesividad respecto a las normas
que pretenden gestionar y controlar los flujos migratorios” (Martinez Escamilla, 2007, p.
69). No en vano, seglin se sefala en los objetivos del Protocolo, el trafico de migrantes
debe combatirse debido a que “causa graves perjuicios a los Estados afectados”, lo que

acarrea que solo se protejan los derechos de los migrantes de manera secundaria.

Como ultimo punto, Spena (2019) encuentra un indicativo de la postura en la exencion
de procesamiento penal por haber sido objeto de trafico previsto en el articulo 5. Y es que
si no se les puede imputar el delito de trafico es precisamente por su rol ausente en la
ejecucion de la accion, siendo meramente un “objeto” del delito. Como breve apunte en
relacion con la exencion de responsabilidad del articulo 5, debe tenerse en cuenta que el

Protocolo impide a los Estados parte castigar la migracion irregular como delito
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exclusivamente por el hecho de ser objeto de trafico. Por ello, se otorga la posibilidad a
los Estados de castigar por otras conductas que constituyan delito segiin su ordenamiento
juridico nacional, como puede ser el hecho de entrar o residir de manera irregular en su
pais, sea empleando los servicios del trafico, o no. Como senala la Guia Legislativa y en
linea con Gallagher y David (2014), “en el Protocolo se adopta una conducta neutral
respecto de si quienes migran ilegalmente deben o no ser acusados de algtn delito”, pues
“en el parrafo 4 del articulo 6 se asegura que ninguna disposicion del Protocolo limita los
derechos en vigor de cada Estado Parte de adoptar medidas contra las personas cuyo
comportamiento constituye delito con arreglo a su derecho interno” (UNODC, 2003, p.
352)?%2, Incluso para algunos autores, siempre que sea el migrante quien deliberada y
conscientemente exhorte al traficante a iniciar y dirigir el traslado, podria ser considerado

como complice del delito de trafico (McCreight, 2006; Pacurar, 2003).

Mas alla del Protocolo, la reciente intervencion del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas a través de la imposicion de sanciones a personas implicadas en el trafico de
migrantes en Libia da una muestra del caracter de la legislacion en el &mbito de la ONU.
Las resoluciones?®* han previsto sanciones por violaciones de derechos humanos y del
Derecho internacional humanitario bajo un discurso marcado por los abusos cometidos
contra los migrantes. Y es que el Consejo de Seguridad incluye el trafico juntamente con
otras modalidades delictivas como la trata de seres humanos, la explotacion y la violencia
y muerte de los migrantes, lo que banaliza el concepto de trafico y da a entender que es
esta conducta la que ocasiona las muertes de las personas en el mar. Siguiendo esta
premisa, la lucha contra el trafico pareciera encontrar su vinculacion en el deber de salvar
vidas, imponiendo sanciones preventivas (como la congelaciéon de activos o la
prohibicion de viajar) para garantizar la seguridad fisica de los migrantes al permanecer
lejos de las fronteras exteriores de la UE. Unas medidas que, en realidad, ignoran la
seguridad de los migrantes y su acceso a una debida proteccion, la cual, ademas, se ve
damnificada por la creciente criminalizacion de las operaciones humanitarias ocasionada
por la deficiente y extensa legislacion europea. Sin embargo, mas alla de este discurso
humanitario, al tratarse de resoluciones del Consejo de Seguridad, el vinculo no puede
justificarse en los dafios causados a los migrantes por las actividades de trafico, sino en

que la lucha contra el trafico mediante la imposicion de sanciones garantizard la paz,

292 En idéntico sentido, véase: Gallagher y David (2014).
293 Véase: ONU (2011, 2014, 2015b).
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estabilidad y seguridad de Libia. Por lo tanto, estas resoluciones son un claro reflejo de
coémo se pervierte la supuesta proteccion de los derechos de los migrantes, apreciando,
realmente, el trafico de migrantes como una amenaza para la paz y seguridad

internacional que atenta contra los Estados y su soberania territorial (Mitsilegas, 2019).

2.2.2. LA PROTECCION TOTAL O PARCIAL DE LOS DERECHOS DE LOS MIGRANTES

Por otro lado, otro grupo de autores, como Guardiola Lago (2007), entienden que, si el
fin es impedir la entrada irregular de los migrantes, deberian ser ellos los destinatarios de

la norma penal, aspecto que se excluye expresamente en el articulo 5 del Protocolo.

Ademas, dado que uno de los aspectos preceptivos que convierte en tipica la ayuda de
entrada al migrante es el beneficio econdmico —o de otro orden material— del sujeto
activo (traficante), podria considerarse que el Protocolo protege la dignidad de los
migrantes, en tanto “la finalidad lucrativa para realizar una migracion en los paises de
origen supone “cosificar” a la persona, esto es, considerarla como un objeto” (Guardiola
Lago, 2007, pp. 56-57). Igualmente, como sugieren Gallagher (2001) o Mitsilegas (2019),
esta referencia fue incluida para asegurar que las conductas realizadas por familiares,
grupos no gubernamentales o religiosos que faciliten la entrada o residencia irregular de
migrantes por razones humanitarias o sin animo de lucro no fueran penalizadas por el
Protocolo, dando muestra de que el animo de los redactores fue situar el trafico en el

marco del crimen organizado (UNODC, 2010b, 2013).

En sentido similar se pronuncia Spena (2016, 2019), quien aclara que el mero hecho de
que los traficantes traten de sacar provecho de la situacion de vulnerabilidad de los
migrantes supone una situacion de victimizaciéon primaria para estos. Y es que las
personas recurren a los traficantes cuando se ven atrapadas entre la necesidad o el deseo
de entrar en otro pais, por un lado, y la falta de disponibilidad de vias legales, por otro.
Esto les coloca en una condicion de debilidad que los traficantes aprovechan para obtener
beneficios. Una vulnerabilidad que, por una parte, es de naturaleza econdmica, ya que las
personas deben de pagar grandes cantidades de dinero para acceder a los servicios
(Obokata, 2005), pero también de peligro de sufrir violaciones de sus derechos e incluso
explotacion, ya que en ocasiones se recurre a ella como alternativa de pago (Escobar
Veas, 2019a), lo que desdibuja las barreras entre el trafico de migrantes y la trata de seres

humanos. Aun asi, serd esta explotacion econdmica del migrante y el provecho de la
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situacion de vulnerabilidad lo que justifica la intervencion penal y el tratamiento de los
migrantes como victimas (Antonopoulos y Winterdyk, 2006), incluso si el trafico no
implica concretamente el uso de violencia o se lleva a cabo de tal manera que no se ponga

en riesgo la vida o la seguridad de los migrantes.

En tltimo lugar, debe anadirse que el hecho de contemplar entre sus circunstancias
agravantes las conductas atentatorias contra la vida y seguridad de los migrantes y los
tratos inhumanos o degradantes, asi como la inclusion de medidas de proteccion,
especialmente, en su articulo 16, y las numerosas referencias en su Predmbulo y

articulado a la proteccion de los migrantes?**

, determinan que el trafico, por lo menos en
parte, atenta contra la dignidad y la vida de los emigrantes (Guardiola Lago, 2007; Spena,

2016, 2019).

Sea como fuere, el mero hecho de reconocer los derechos de los migrantes objeto de
trafico no implica necesariamente que sean considerados como victimas del delito. Segun
sefialan los Travaux préparatoires, en el octavo periodo de sesiones del Comité Especial,

la ACNUDH, ACNUR, UNICEF y la OIM

presentaron una nota en la que sostenian, entre otras cosas, que el Protocolo debia
resguardar y procurar defender los derechos humanos fundamentales de los
migrantes objeto de trafico como uno de los objetivos primordiales. En su 11°
periodo de sesiones, el Comité Especial examino, ultim6 y aprobo el articulo 3,
en su forma enmendada tras amplias deliberaciones. Se volvid a tener muy
presente en las deliberaciones la proteccion de los derechos de los migrantes, si
bien se convino en que el concepto de “victimas” incluido en el articulo
correspondiente del Protocolo contra la trata de personas no era apropiado en el

contexto del presente articulo. (UNODC, 2008, p. 489)

294 El articulo 9, que regula las clausulas de proteccion, exige a los Estados “garantizar la seguridad y el
trato humano de las personas que se encuentren a bordo” de un buque; el articulo 14 remarca el deber de
los Estados en la formacion de sus funcionarios con una capacitacion “en el trato humano de los migrantes
objeto de [... trafico], respetando sus derechos reconocidos” en el Protocolo; el articulo 16 insta a los
Estados a aplicar el Protocolo “a fin de preservar y proteger los derechos de las personas”; el articulo 18
exige a los Estados a realizar los retornos “teniendo debidamente en cuenta la seguridad y dignidad de la
persona”; o el articulo 19, que establece una clausula de salvaguardia segun la cual que “nada de lo
dispuesto en el [...] Protocolo afectard a los demds derechos, obligaciones y responsabilidades de los
Estados y las personas con arreglo al derecho internacional, incluidos el derecho internacional humanitario
y la normativa internacional de derechos humanos” y que “las medidas previstas [...] se interpretaran y
aplicaran de forma que no sea discriminatoria para las personas por el hecho de ser objeto” de trafico.
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Spena (2019) divide los derechos otorgados a los migrantes®®>

por el Protocolo en dos
tipos de categorias: por un lado, los derechos derivados de la conducta de trafico
(derechos contra los traficantes)** y, por otro lado, los derechos ante las acciones
tomadas por los Estados para combatir el trafico de migrantes (derechos contra los
Estados)*’. Dicho en otras palabras, el Protocolo reconoce dos tipos de victimizacion de
los migrantes. De esta manera, se da una victimizacion primaria por las acciones
cometidas por los traficantes que pueden atentar, entre otros, contra el derecho a la vida,
a la seguridad o a no ser sometido a tratos inhumanos y degradantes. Sin embargo, esta
victimizacion no se deriva directamente de la actividad del trafico de migrantes, sino de
las formas en que, en muchas ocasiones, se lleva a cabo (transporte en condiciones
precarias, hacinamiento, violencia ejercida, etc.). Por lo tanto, la victimizaciéon no puede
considerarse como una consecuencia directa de la actividad de trafico, sino
exclusivamente de las modalidades que se prevén en sus subtipos agravados. En segundo
término, se reconoce una victimizacion secundaria de los migrantes por ser vulnerables,
no solo ante los traficantes, sino también ante los Estados. Asi, esta categoria de derechos
se entiende como una limitacion de lo que los Estados pueden hacer (y lo que no) en su
lucha contra la migracion irregular a través del trafico de migrantes. Para Spena (2019),
esta vision apoya el enfoque centrado en el Estado, pues legitima la intervencion de éste
al anadir razones adicionales contra el trafico de migrantes. Bajo esta interpretacion, la
proteccion de los derechos de los migrantes completaria al valor de la soberania territorial,

lo que apoya la criminalizacion del trafico.

Esta ultima afirmacion ejemplifica la tercera postura con respecto al bien juridico
protegido, los posicionamientos eclécticos o hibridos que defienden la naturaleza
pluriofensiva del delito. Al igual que Spena, Escobar Veas (2019) destaca que, no siendo
posible la exclusion de la proteccion de la politica migratoria como bien juridico dada la
naturaleza transnacional del delito, tampoco es posible descartar los derechos de los
migrantes dado el elemento subjetivo de &nimo de lucro. Por ello, el trafico de migrantes,

ademas de ser un delito de dafio contra los intereses estatales, se configuria como un delito

2% La inclusion de los derechos bésicos de los migrantes objeto de trafico y las medidas destinadas a impedir
la explotacion que suele acompaiiar al proceso se incluyeron en el Protocolo después de una intensa labor
de lobbie por parte de algunas delegaciones y del Grupo Interinstitucional. Sin embargo, como grupo, las
ONG se enfocaron de manera casi exclusiva en el Protocolo para la trata de seres humanos, prestando solo
una atencion pasajera al trafico de migrantes (A. T. Gallagher, 2001).

296 Concretamente, los articulos: 6, parrafo 3; 15, parrafos 1 y 2; y 16.

297 Localizados en los articulos 9; 14; 18, parrafos 5y 7; y 19.
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de peligro abstracto destinado a proteger la integridad fisica y el patrimonio de los
migrantes (Mayordomo Rodrigo, 2011). Para este autor, “el trafico de migrantes

constituye, entonces, una figura pluriofensiva” (Escobar Veas, 2019, p. 7).

3. RECAPITULACION Y TOMA DE POSTURA

Durante la segunda mitad del siglo XX, momento en que la comunidad empieza a tomar
conciencia de la movilidad irregular, todos los instrumentos se enfocaron en aquella
vinculada a la explotacion laboral y sexual. Asi, no fue hasta los Trabajos de Viena de
1988 en que se desligaria el trafico de migrantes de la trata de seres humanos,
requiriéndose por primera vez la tipificacion del trafico en la Resolucion de la Asamblea
General de Naciones Unidas 48/102 sobre Prevencion del Trafico de Indocumentados de

1993.

De este modo, llegado el afio 2000, en el marco de la Convencion contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, se aprob6 el Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes
por Tierra, Mar y Aire, que aporté una definiciéon armonizada del trafico de manera
suficientemente amplia para que se ajustase a los distintos ordenamientos nacionales. Asi,
se instd a castigar penalmente la facilitacion de la entrada irregular de personas en algiin
Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente, siempre que
se cometa con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro

beneficio de orden material.

Desde entonces, se ha mantenido un extenso debate en la doctrina sobre la naturaleza del
Protocolo y el bien juridico protegido por la norma, yendo desde las posturas que
sustentan la defensa de los intereses estatales, hasta aquellas que afirman la defensa de

los derechos de los migrantes, pasando por otras posiciones eclécticas o intermedias.

Quienes abogan por la primera postura conciben a los traficantes como meros cémplices
o facilitadores, es decir, actores secundarios cuya responsabilidad se deriva del dolo
primario que se pretende evitar: la migracion irregular. Para sustentar tal postura, sus
defensores reafirman la concepcion de los migrantes como “objetos” que emana del
Protocolo (tanto de la propia redaccion, como de la exclusion de la responsabilidad
penal), en comparacion del tratamiento de victimas que se defiende en el Protocolo contra
la trata de seres humanos. Ademas, se apoyan en que el Protocolo alienta a los Estados a

facilitar y aceptar sin demora el retorno de sus nacionales objeto de trafico, lo que
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reafirma la proteccion de la soberania territorial de los paises. Una vision que ha sido
compartida en las resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, que ha
impuesto sanciones a traficantes con el fin garantizar la paz, estabilidad y seguridad de
Libia.

En segundo término, otro grupo de autores sustentan que, dado que uno de los requisitos
preceptivos es el animo de lucro (es decir, un beneficio econémico o de otro orden
material), la norma protege la dignidad de los migrantes al ser considerados como objetos
con los que se puede comerciar. Y es que es bien conocido que los traficantes se
aprovechan de la situacion de vulnerabilidad de los migrantes, que, ante la falta de vias
regulares, no tienen mas remedio que pagar ingentes cantidades de dinero para conseguir
entrar en otro pais. Asi, el &nimo de la norma radicaria en la proteccion de los migrantes
tanto por su vulnerabilidad econdémica, como del peligro de sufrir violaciones de sus
derechos e incluso explotacion durante el traslado. Es por ello por lo que el Protocolo
incluye medidas de proteccion hacia los migrantes por las acciones cometidas por los
traficantes y los posibles excesos de los Estados e incorpora en sus circunstancias
agravantes las situaciones que pongan en peligro su vida y el sometimiento a tratos

inhumanos y degradantes.

En ultimo término, otros autores defienden la naturaleza pluriofensiva del delito,
argumentando que no siendo posible la exclusion de la proteccion de la soberania
territorial, tampoco lo es descartar los derechos de los migrantes, teniendo en cuenta el

animo de lucro de su conducta nuclear.

Sentado lo anterior, debe tenerse en cuenta que el hecho de tratar a los migrantes como
“objetos”, si bien omite cualquier postura victimocéntrica, también excluye la
consideracion de éstos como infractores. Al calificarlos como “objetos” del delito, el
Protocolo centra su atencion en la figura del traficante como autor material del delito,
quien se aprovecha de la situacion de vulnerabilidad del migrantes para lucrarse
econdmicamente. Sin embargo, tampoco puede afirmarse con rotundidad que el animo
del Protocolo sea abiertamente proteger los derechos de las personas migrantes basando
la argumentacion en la cosificacion de las personas al ser tratadas como mercancia. Y es
que el mero hecho de la inclusion del &nimo de lucro en la conducta delictiva no implica
necesariamente la cosificacion de la persona y, por lo tanto, un ataque contra su dignidad.
En este sentido, pueden existir supuestos en los que las personas migrantes paguen una

determinada cantidad de dinero para conseguir el traslado irregular que, sin embargo, se



264

produce en condiciones dignas y en las que no exista un provecho de la situacion de
vulnerabilidad para el caso concreto. Asi mismo, tampoco atentaria contra la dignidad de
las personas la provision de alojamiento o alimentos a cambio de una contraprestacion
econdémica, a excepcion de que se aproveche de la situacion de irregularidad para

conseguir un provecho ilicito y desproporcionado.

Por todo lo anterior, no puede concluirse categéricamente que el Protocolo centre su
proteccion en los derechos de las personas migrantes, pero tampoco su consideracion
como autores del ilicito. Es por ello por lo que las posturas eclécticas parecen mas
acertadas a la hora de explicar la naturaleza del Protocolo de Palermo. Asi, puede
concretarse que el tipo basico del Protocolo defiende los intereses territoriales de los
Estados y, de manera muy colateral —y no en todos los supuestos—, los derechos de los
migrantes. Tan solo en sus tipos agravados se podria hablar de un verdadero enfoque de
proteccion, que incluso daria lugar a su consideraciéon como victimas del delito. De esta
manera, se hace preciso vincular el &nimo de lucro con el provecho de la vulnerabilidad
de las personas, pues solo asi los migrantes podran ser considerados como victimas del
delito y se les dara la proteccion que requieren, respetando el principio de proteccion de
bienes juridicos del Derecho penal, sin interferir en la esfera que debiese estar reservada

para el Derecho administrativo.
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IV.EL CASTIGO DE TODA COLABORACION A LA MIGRACION
IRREGULAR EN LA ESFERA EUROPEA

En contraste con la tendencia adoptada por Naciones Unidas, la Unioén Europea, siguiendo
una politica migratoria cada vez mas restrictiva, ha implementado una legislacion
comunitaria muy extensa y severa, no solo para luchar contra el trafico de migrantes, sino
también para blindar ain mas sus fronteras recurriendo, entre otros instrumentos, al

Derecho penal.

1. EL DERECHO PENAL EUROPEO COMO HERRAMIENTA DE CONTROL
MIGRATORIO

Las primeras menciones de la Unién Europea a su lucha contra la delincuencia organizada
del trafico de migrantes se localizan en el Tratado de Maastricht, entre cuyos objetivos
para mantener el espacio de libertad, seguridad y justicia se encontraba el control de la
migracion y la prevencion y lucha contra la delincuencia. Con este &nimo, con el Tratado
de Amsterdam se autoriz6 al Consejo para adoptar medidas sobre la libre circulacion de
personas, el control de las fronteras exteriores, asilo, inmigraciéon y delincuencia,
incorporando el Convenio Schengen al acervo comunitario (Duarte Cunha Medeiros,

2015; Escobar Veas, 2018).

En lo referido al Convenio Schengen, su articulo 27 introdujo la obligacion de los Estados
de tipificar el delito de trafico de migrantes siguiendo lo estipulado en el Protocolo de

Palermo. Concretamente, remarco que

las Partes contratantes se comprometen a establecer sanciones adecuadas contra
cualquier persona que, con fines lucrativos, ayude o intente ayudar a un extranjero
a entrar o a permanecer en el territorio de una Parte contratante quebrantando la
legislacion de dicha Parte contratante sobre entrada y estancia de extranjeros. (UE,

2000)

De este modo, el Consejo Europeo de Tampere, celebrado en 1999, pondria la primera
piedra en la construccién de la legislacion europea para la represion del trafico de
migrantes y la ayuda a la migracion irregular. En sus conclusiones, el Consejo Europeo
afirmé su compromiso de “hacer frente a la inmigracion ilegal en su origen, en especial
luchando contra quienes se dedican a la trata de seres humanos y la explotacion

econdmica de los migrantes”. De esta manera, inst6 a la adopcion de una legislacion que
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previese sanciones rigurosas, invitando “al Consejo a que, basdndose en una propuesta de
la Comision, adopte legislacion a tal efecto antes de finales de 2000 (Parlamento

Europeo, 1999).

Sin embargo, en el afio 2000, Francia inici6 el proceso legislativo para castigar la ayuda
a la migracion irregular bajo el procedimiento del tercer pilar del Tratado de Maastricht
(cooperacion policial y judicial en materia penal), en tanto por aquel entonces las
competencias eran compartidas entre la UE y los Estados miembros, con un mero papel
consultivo del Parlamento Europeo. Con un clima de méxima preocupacion por la
seguridad de las fronteras surgido a raiz de los atentados del 11 de septiembre (Van den
Durpel, 2022), el debate continuaria su curso en el Consejo de Laeken de 2001, que
culminaria con la propuesta del Plan Global de Lucha contra la Inmigracion Ilegal y la
Trata de Seres Humanos (Plan de Accion Santiago) (UE, 2002), y, seguidamente, con el
Consejo Europeo de Sevilla, que reforzé el compromiso de ejecucion de lo comprometido
en Tampere en lo relativo a la migracion irregular (Duarte Cunha Medeiros, 2015). Asi,
apenas unos meses después y tras una negociacion con un debate y escrutinio minimo?°3
(Mitsilegas, 2019), a finales de 2002 el Consejo aprobd por unanimidad®® la propuesta
francesa, conocida como “facilitators package” (en adelante, “Paquete de Ayuda” o
“Paquete”™), que atn hoy en dia supone el marco de referencia europeo de la legislacion

en materia de trafico de migrantes®®.

298 Aspecto desarrollado en profundidad en: Mitsilegas et al. (2003, pp. 106-108). Para “estas disposiciones
comunitarias [...] adolecen de un patente déficit democratico en la medida en que provienen
exclusivamente del Consejo, no cuentan con la participacion directa del Parlamento Europeo ni de
Parlamentos de los Estados miembro” (Pomares Cintas, 2015, p. 2). Incluso el propio Parlamento Europeo
rechazo la propuesta francesa, si bien su mero papel consultivo no impidié su aprobacion final (Radjenovic,
2024).

299 Como sefiala Van den Durpel (2022, pp. 9-10), debido a su estatus especial en relacién con varias
legislaciones de la UE, Dinamarca, Reino Unido e Irlanda pudieron optar por no participar en el Paquete.
De esta manera, Dinamarca se abstuvo de participar en el Paquete de Ayuda. Por el contrario, Reino Unido
e Irlanda fueron parte desde el 29 de mayo del 2000 y el 28 de febrero de 2002, respectivamente. Los 14
paises participantes excepto Italia transpusieron el Paquete a tiempo, es decir, antes del 5 de diciembre de
2004.

300 Sj bien no se entrara en ellas dado su caracter transversal al trafico, dentro del marco juridico de la UE
para castigar la facilitacion de la migracion irregular también puede incluirse la Directiva 2001/51 del
Consejo, que obliga a los transportistas a devolver a los nacionales de terceros Estados que no han sido
admitidos a su propio coste y prevé sanciones contra quienes transporten a personas indocumentadas a la
Unioén Europea. E, igualmente, también son aplicables ciertas disposiciones de la Directiva 2011/36 sobre
la trata de seres humanos, la Directiva 2011/93 sobre explotacion sexual de nifios o la Directiva 2018/843
sobre blanqueo de capitales, todas ellas en estado de revision, asi como la Directiva 2009/52 sobre sanciones
a los empleadores (Radjenovic, 2024).
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1.1. EL CONTENIDO DEL PAQUETE DE AYUDA: ABRIENDO LAS PUERTAS A LA

CRIMINALIZACION DE LA SOLIDARIDAD

El Paquete de Ayuda se compone de la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la
estancia irregulares, y la Decision Marco 2002/946/JAI del Consejo, de 28 de noviembre
de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a

la circulacion y a la estancia irregulares.

A través de ambos instrumentos, la UE pretendié construir el equivalente europeo del
Protocolo de Palermo?®! (Escobar Veas, 2018; Minetti, 2020), sin embargo, su contenido
amplia enormemente su ambito de castigo, hasta el punto de configurar una figura
delictiva diferente al trafico de migrantes (véanse las principales diferencias entre las
legislaciones de la ONU y de la UE en la Tabla 7 al final del epigrafe). No en vano, ambos
instrumentos omiten la mencion al “trafico de migrantes” para hablar de “facilitacion de
la migracion irregular”, lo que ya da lugar a la idea de que el foco no se encuentra puesto
en los migrantes como “objeto” o “victimas” del delito, sino como autores de la conducta

que se pretende evitar: la migracion irregular (Spena, 2016).

Seglin remarca el Considerando 4 de la Directiva, esta “tiene por objeto definir la ayuda
a la inmigracion clandestina y hacer por consiguiente mas eficaz la aplicacion de la
Decision Marco 2002/946/JAI con el fin de impedir la citada infracciéon”. Es decir,
prescinde en todo momento de hacer referencia al trafico de migrantes para castigar “la
facilitacion de la entrada irregular en los Estados”. Y, atin més claro, deja su proposito la
Decision Marco, en tanto su Considerando 5 determina que su fin es “combatir la
inmigracion clandestina”. No en vano, el Memorando Explicativo de la propuesta
francesa establecio su origen en la necesidad de adoptar medidas para combatir la “ayuda
a la inmigracion ilegal” en relacion con el cruce no autorizado de la frontera (EU Monitor,
2000). Sin duda alguna, la motivacidon de ambos instrumentos va en la linea de la politica
migratoria securitaria seguida por la UE, la cual no duda en acudir al Derecho penal para

solucionar problemas que atafien al Derecho administrativo.

301 En este sentido, el “Paquete de Ayuda” hace referencia expresa al Protocolo de la ONU vy exigio a los
Estados miembros que transpusieran la Directiva antes del 5 de diciembre de 2004, fecha aproximada de
entrada en vigor del Protocolo. Aun asi, como sefiala la Comision Europea, en el momento de la adopcion,
la mayoria de los Estados ya habian tipificado el delito de trafico de migrantes (Comision Europea, 2020a).
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Entrando en las conductas incriminadas, el articulo 1 de la Directiva dictamina que los

Estados miembros adoptaran sanciones adecuadas

contra cualquier persona que intencionadamente ayude a una persona que no sea
nacional de un Estado miembro a entrar en el territorio de un Estado miembro o a
transitar a través de €ste, vulnerando la legislacion del Estado de que se trate sobre
entrada o transito de extranjeros; [asi como] contra cualquier persona que
intencionadamente ayude, con 4animo de lucro, a una persona que no sea nacional
de un Estado miembro a permanecer en el territorio de un Estado miembro,
vulnerando la legislacion del Estado de que se trate sobre estancia de extranjeros.

(Directiva 2002/90/CE del Consejo, art. 1)

A diferencia del Protocolo de la ONU, el bien juridico protegido por la legislacion
europea es menos cuestionable: el interés de la UE en controlar los flujos migratorios y
salvaguardar sus fronteras exteriores. Es decir, se legitima el castigo penal con el objetivo
de perseguir las llegadas de migrantes irregulares a las costas de la UE (Minetti, 2020).

Esta afirmacion puede justificarse en los siguientes cuatro motivos:

En primer lugar, si se atiende a un analisis gramatical, el hecho de que la Directiva emplee
el verbo “ayudar” a la entrada o permanencia del migrantes denota, a diferencia del
término “facilitar” empleado por Naciones Unidas, que la ayuda solo es ilicita de forma
accesoria, como si se tratase de una forma de complicidad del verdadero ilicito que se
pretende evitar, la migracion irregular. Esta vision ha sido definida por Spena (2016),
como “enfoque de complicidad”, quien especifica que “mientras que «ayudar» denota
una accion accesoria, que implica que la accion principal es realizada por la persona que
recibe la asistencia (en este caso, el inmigrante irregular), «facilitar» denota en cambio
una accidn independiente, con un significado propio” (p. 35). Un enfoque que se confirma
al describir el papel del migrante empleando verbos, lo que sugiere que la persona

contribuye activamente en el acto reprochable.

Como segundo motivo, tal y como se desprende de la definicion de la conducta, para los
supuestos de ayuda a la entrada y transito irregular el &nimo de lucro no es tenido en
cuenta, ni siquiera es mencionado en la Directiva, lo que lleva a castigar cualquier
conducta que favorezca la inmigracion irregular (Minetti, 2020; Mitsilegas, 2019;
Mitsilegas et al., 2018). Este elemento subjetivo tan solo es incluido en la Decision Marco
como circunstancia agravante del tipo basico. Asi, el articulo 1.3 de este instrumento insta

a los Estados a castigar con penas superiores a ocho afios de prision cuando la conducta
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recogida en la Directiva sea cometida con animo de lucro y, ademads, “como parte de las
actividades de una organizacion delictiva” o “poniendo en peligro la vida de las personas

objeto de la infraccion™3?

. Para el supuesto de la conducta basica, se pide a los Estados
que las sanciones penales sean “efectivas, proporcionadas y disuasorias” y “que puedan
dar lugar a extradicion”. Es decir, siguiendo los mandatos de armonizacion europea, se
fijan una serie de limites minimos sin atender a su extension méaxima, lo que ha llevado a
los Estados a incluir penas privativas de libertad muy severas, llegando incluso a la
imposicion de cadena perpetua para determinados supuestos agravados, como es el

supuesto de Grecia’®?

. Teniendo en cuenta los efectos que ocasionaria la falta de inclusion
del &nimo de lucro, la Directiva incluyd una clausula de exclusion de la responsabilidad
cuando la conducta se cometiese para prestar ayuda humanitaria. Una clausula que,
ademas de ser potestativa, descarta la exclusion de responsabilidad por otras razones
altruistas, como por ejemplo los motivos familiares y, ademas, no pone fin a los efectos

simbolicos del Derecho penal, tal y como se pondrd de manifiesto en las paginas

siguientes.

Para el supuesto de la ayuda a la permanencia irregular, a pesar de exigir animo de lucro,
no se especifica qué se entiende por “ayudar a permanecer”. Este hecho genera un abanico
muy amplio de interpretacion para los Estados miembros (Van den Durpel, 2022) que
posibilita el castigo de conductas que dificilmente justifican la intervencion penal. Segiin
sefiala Europol, resulta habitual la utilizacion por parte de traficantes de “aplicaciones de
viajes compartidos y plataformas de alojamiento P2P para encubrir sus actividades de
trafico. Esto hace que los usuarios habituales corran el riesgo de convertirse
inadvertidamente en facilitadores al transportar o alojar sin saberlo a migrantes
irregulares” (Europol, 2017). Asi, el ofrecimiento de servicios de alojamiento en hoteles
o apartamentos (como AirBnb) y de traslado (como BlaBlaCar), aun siendo de buena fe,
es decir, sin existir un motivo de enriquecimiento injusto al cobrar la misma cantidad que
a cualquier otro cliente, corren el riesgo de convertirse en actos constitutivos de delito
(Carrera et al., 2018). Se trata de conductas en las que los autores no se aprovechan de la
situacion de vulnerabilidad de los migrantes, que sustentan, nuevamente, que el animo de

la normativa es luchar, de manera exclusiva, contra la migracion irregular.

302 Debe recalcarse que la extension minima de la pena puede disminuirse a los 6 afios para salvar la
coherencia del régimen sancionador nacional (Decision Marco 2002/946/JAl del Consejo, art. 1).
303 Véase el analisis comparado localizado en el epigrafe IV.3 del presente Capitulo.
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En tercer lugar, la Directiva no incluye ninglin considerando sobre los derechos de los
migrantes mas alld de la circunstancia agravante por poner en peligro sus vidas. Sin
embargo, declara su objetivo de “luchar contra la inmigracion ilegal” para alcanzar el
objetivo de la UE de crear progresivamente un espacio de libertad, seguridad y justicia.
Asi mismo, al igual que el Protocolo de Palermo, se refiere a los migrantes como
“objetos” de la infraccion (Decision Marco 2002/946/JAl del Consejo, art. 1.3). Por ello,
no cabe ninguna duda de la falta de consideracion de los migrantes como victimas, para
tratarlos, en el mejor de los casos, como objetos de la infraccion, cuando no como
delincuentes. Como bien sefiala Van den Durpel (2017), el Paquete de Ayuda es un claro
ejemplo de como comportamientos e individuos son transformados en hechos delictivos

y criminales, respectivamente.

En linea con lo anterior, en Ultimo término, la Directiva europea, a diferencia del
2 b

Protocolo de Palermo, no prevé ninguna clausula de exclusion de responsabilidad penal

para los migrantes. Esto ha llevado a numerosos Estados a considerar la entrada, transito

y permanencia irregular como hechos constitutivos de delito. Asi, las personas

reconocidas como “objeto” del delito terminan siendo criminalizadas por la comision de

un ilicito administrativo: encontrarse, acceder o transitar sin seguir los cauces formales.

En definitiva, esta claro que el planteamiento de la UE pretende impedir la entrada en el
territorio de la UE y se dirige no s6lo a los traficantes, sino también a los traficados
(Mitsilegas, 2019). Mediante la amenaza de sanciones penales, que supone un uso
populista, instrumentalizado y preventivo del Derecho penal (Minetti, 2020), las medidas
de la UE contra el trafico de migrantes pretenden esencialmente disuadir a las personas y
organizaciones de entrar en contacto y ayudar a cualquier nacional de un tercer pais que

desee entrar en el territorio de los Estados miembros de la UE.

Como se ha sefialado en un documento publicado por el Comisario de Derechos Humanos
del Consejo de Europa, 2010, p. 17), “el mensaje que se envia es que el contacto con
extranjeros puede ser arriesgado, ya que puede dar lugar a cargos penales”. Asi, se ha
creado un paradigma de criminalizacion preventiva de tal amplitud que puede abarcar
cualquier forma de asistencia para entrar o transitar por el territorio de un Estado miembro
de la UE infringiendo lo que es esencialmente Derecho administrativo (Mitsilegas, 2019).
Por lo tanto, puede concluirse que la UE castiga el favorecimiento o ayuda de la migracion
irregular, un delito criminolégicamente distinto al trafico de migrantes, cuyo bien juridico

son los intereses comunitarios en el control de los flujos migratorios y la salvaguarda de
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sus fronteras exteriores, en detrimento de los derechos de los migrantes (Escobar Veas,

2018, 2019a). Como bien lo ilustra Pomares Cintas

No son consustanciales a los comportamientos colaboradores ni la utilizacion de
procedimientos que limitan o anulan la libertad de decision de la persona objeto
de la ayuda, ni el aprovechamiento de la situacion del inmigrante ilegal de modo
que invalide su consentimiento en el desplazamiento. En otras palabras: la
persecucion de la ayuda a la inmigracion ilegal se dirige esencialmente a evitar la
contravencion de la legislacion administrativa sobre la entrada, transito o
permanencia de extranjeros en el territorio de los Estados miembros de la UE
porque se fundamenta exclusivamente en la vulneraciéon de la legislacion

migratoria. (2015, p. 2)
Tabla 7

Diferencias entre la regulacion penal del trafico de migrantes de la ONU y ayuda a la
migracion irregular por la UE

NACIONES UNIDAS UNION EUROPEA

Requisito preceptivo
(ampliable segun el
Convenio de Palermo)

Organizacion criminal Circunstancia agravante

Circunstancia agravante
Animo de lucro

Circunstancias
agravantes

Exclusion por motivos
humanitarios

Exclusion por motivos
familiares

Castigo penal a los
migrantes

Medidas de proteccion

Requisito preceptivo

Peligro para la vida o
seguridad de los migrantes
Tratos inhumanos o
degradantes

Implicita (dnimo de lucro)
Implicita (4nimo de lucro)

Prohibido

Se prevén

(preceptivo para la ayuda a
la permanencia irregular)

Peligro para la vida de los
migrantes + animo de lucro
Pertenencia a organizacion

criminal + animo de lucro

Potestativo
No se preve

Posible

No se prevén

Nota: Elaboracion propia basada en la legislacion de la ONU y de la UE.
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1.2. SEGUIMIENTO Y EVALUACIONES DEL PAQUETE DE AYUDA: NADIE LO QUIERE,

PERO NO SE TOCA

Desde su creacion, el seguimiento del contenido del Paquete fue dificultoso. En primer
lugar, el rol de la Comision se ha circunscrito a prevenir un déficit de trasposicion de la
normativa a través de la elaboracion de informes sobre la trasposicion de la Directiva y
la Decision Marco. Ademas, debido a que ambos instrumentos formaban parte del tercer
pilar de la UE, el poder de revision del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se vio
limitado, incluso después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (Van den Durpel,
2022). Aun asi, a pesar de los incumplimientos por parte de los Estados, no se han iniciado

procedimientos de infraccion (Carrera et al., 2018).

Sea como fuere, en 2006 y 2007 se llevo a cabo un control de conformidad del Paquete.
En sus conclusiones, el informe no encontr6 grandes problemas en las normativas de los
Estados, ya que incluso antes de la entrada en vigor de ambos instrumentos los paises
europeos ya punian la ayuda a la entrada, transito y permanencia irregulares. No obstante,
aunque las legislaciones no pudieron evaluarse a fondo debido a la falta de informacion
por parte de los paises, se puso de manifiesto que existia una gran divergencia en las
conductas y sanciones traspuestas por los Estados. Por ello, la Comisiéon concluyd que
seria necesario otro instrumento que alcanzase un mayor nivel de armonizacion. Sin

embargo, todo quedo en palabras vacias.

Tras las catastrofes humanas acaecidas cerca de la costa de Lampedusa en 2013, el
Consejo de la UE lanz6 el Grupo Especial para el Mediterraneo (7ask Froce
Mediterranean), enfocado en cinco areas: 1) la cooperacion con terceros paises; 2) la
proteccion regional, el reasentamiento y el refuerzo de las vias legales hacia Europa; 3)
la lucha contra la trata, el trafico y la delincuencia organizada; 4) el refuerzo de la
vigilancia fronteriza para mejorar la situacion maritima y proteger y salvar vidas de
inmigrantes en el Mediterraneo; y 5) la asistencia y solidaridad con los Estados miembros
que se enfrentan a una elevada presion migratoria (Comision Europea, 2013). Dentro de
la accion contra el trafico de migrantes, se encarg6 a la Comision la mision de evaluar y

modificar “en caso necesario, el acervo de la UE respecto a la ayuda a la entrada, el trafico
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y la residencia en situacion irregular, conciliando la lucha efectiva contra el transito ilicito

con la necesidad de no criminalizar la ayuda humanitaria”** (Comision Europea, 2013).

Sin embargo, y a pesar de las reiteradas llamadas a la modificacion por parte del
Parlamento Europeo’?, todo seguiria igual hasta la aprobacion del Plan de Accion de la
UE contra el trafico ilicito de migrantes 2015-2020, que desarrollo lo dispuesto en la
Agenda Europea de Migracion®®® y en la Agenda Europea de Seguridad®®’. El Plan
establecio el mandato de revisar la legislacion sobre trafico de migrantes (entendiendo
por ella el Paquete de Ayuda) antes de que concluyese 2016 (Comision Europea, 2015b).
Asi, aunque se demor6 un afio, en 2017 se presentod la Evaluacion REFIT sobre el Paquete
de Ayuda, que examino si continuaba siendo adecuado para su finalidad atendiendo a los
criterios de eficacia, eficiencia, pertinencia, coherencia y valor afiadido para la Union

Europea (Comision Europea, 2017a).

La importancia de esta evaluacion radicé en la gran oportunidad que tenia la UE para
ajustar la normativa europea a lo dispuesto en el Protocolo de Naciones Unidas y abordar
los problemas de derechos humanos derivados de la sobrecriminalizacion de la ayuda a
la entrada, transito y estancia irregular (Mitsilegas, 2019). Sin embargo, aunque la
Comision establecid un nexo entre criminalidad organizada y la ayuda a la entrada
irregular y mostrd su preocupacion por el incremento de las actividades, rechazé
cualquier modificacion legislativa’®® y, concretamente, la inclusion del animo de lucro en
la conducta tipica nuclear. Segiin su argumentacion, en las actividades de trafico existe

un uso excesivo de dinero en efectivo como método de pago, lo que dificulta

304 Asi mismo, insistié en la obligacion internacional de rescatar a los migrantes que se encuentren en
peligro en el mar.

305 Asi, en resoluciones en 2014 y 2016 instd a la Comision a revisar el Paquete de Ayuda para evitar la
criminalizacion de la asistencia humanitaria (Parlamento Europeo, 2017, 2018), ademas de presentar una
serie de directrices para que los Estados evitasen la misma en 2020 (Parlamento Europeo, 2020).

306 En ella se marcé el objetivo de “lograr que las redes de trafico ilicito de migrantes dejaran de ser
operaciones «de bajo riesgo y alto rendimiento» para convertirse en operaciones «de alto riesgo y bajo
rendimiento»” (Comision Europea, 2015b, p. 1).

307 Esta Agenda destaco “la cooperacion contra el trafico ilicito de migrantes, en el interior de la UE y con
terceros paises, como una prioridad en la lucha contra las redes de delincuencia organizada” (Comision
Europea, 2015b, p. 1).

308 Segtin la Evaluacion, “no hay pruebas suficientes para extraer conclusiones firmes sobre la necesidad
de revisar el Paquete de Ayuda. Aunque un marco juridico de la UE que aborde el trafico ilicito de migrantes
sigue siendo necesario en el contexto actual, en este momento deberia priorizarse su plena y correcta
aplicacion, en el contexto del Plan de Accion” (Comision Europea, 2017a, p. 35). “Aunque se considerd
que podrian aclararse algunos aspectos del instrumento, como la definicion del delito, proporcionando con
ello mas seguridad juridica con respecto a la distincion entre ayuda penal y ayuda humanitaria, la eficacia
de otros aspectos clave del paquete, como la aproximacion general del marco penal de los Estados
miembros, se evalud en términos positivos o neutros” (Comision Europea, 2021a, p. 19).
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enormemente las investigaciones financieras del delito. De este modo, sefiala el riesgo de
que la inclusion del &nimo de lucro en la conducta tipica obstaculice de manera
desproporcionada la investigacion y enjuiciamiento del delito, afectando al interés
legitimo de los Estados por controlar las fronteras y regular los flujos migratorios

(Comisién Europea, 2017a, p. 9).

Coincidiendo con la postura de Mitsilegas (2019), el razonamiento de la Comision es
débil e interesado, pues la evaluacion omite un examen critico de la legalidad y eficacia
de la legislacion en aras de una vision basada exclusivamente en los intereses de
investigacion y acusacion. De esta manera, el Derecho penal sustantivo se convierte en
una mera herramienta de eficacia procesal, en lugar de atender a opciones normativas o
sociales para la penalizacion. El mismo autor sefiala tres oportunidades perdidas por la
UE. Primeramente, la UE evita alinear su derecho con el Derecho internacional en materia
de trafico de migrantes; en segundo lugar, no acomoda su derecho al actual marco

europeo nacido en el Tratado de Lisboa®"

ni se ajusta las obligaciones de derechos
humanos de la Carta de Derechos Fundamentales; y en ultimo término, perdio la
oportunidad de optar por una politica de despenalizacion de las conductas de
humanitarismo, perpetrando el efecto simbolico que envia una sefal preventiva muy

fuerte a cualquier persona dispuesta a ayudar a los migrantes.

Si algo puede sacarse en positivo de la Evaluacion REFIT es la puesta en marcha de un
proceso de consultas periddicas con la sociedad civil, agencias de la UE (Eurojust,
Europol, la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas, la Agencia de los
Derechos Fundamentales) y autoridades policiales y judiciales de los Estados miembros,
“a fin de desarrollar conocimientos y recopilar pruebas con el fin de identificar los
problemas relacionados con la interpretacion y la aplicacion de la Directiva sobre la
ayuda” (Comision Europea, 2021a, p. 20). Estas consultas tomarian un papel relevante en

la preparacion de la evaluacion y en los futuros instrumentos contra el trafico, como las

309 «El Tratado de Lisboa ampli6 la codecision, rebautizada posteriormente como «procedimiento
legislativo ordinario», consagrando al Parlamento Europeo como colegislador en ambitos antes reservados
a los gobiernos de los Estados miembros de la UE, en particular sobre migracion legal y la mayoria de las
politicas sobre derecho penal y policia. [...] La Comision LIBE del Parlamento Europeo es responsable de
la legislacion y la supervision democratica de toda la gama de politicas relacionadas con la construccion
del ELSJ de la UE, incluida la politica [...] libre circulacion, el asilo, la migracion y las fronteras, asi como
la cooperacion judicial en asuntos civiles y, por primera vez en la historia de la integracion europea, la
cooperacion policial y judicial en asuntos penales. Esta funcion se suma a las tareas de la LIBE en materia
de proteccion de los derechos fundamentales™ (Carrera et al., 2013, pp. 15-16).
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Orientaciones de 2020, el Plan de Accidon renovado y la nueva propuesta de Directiva,

que se mencionaran a continuacioén (UE, 2023a).

Asi, llegado el 2020, se anunciaria la adopcioén de un nuevo Plan de Accién tanto en la
Estrategia de la UE para una Unidn de la Seguridad®!'?, como en el marco del nuevo Pacto
sobre Migracién y Asilo, que veria la luz en 2021. En el contexto del nuevo Pacto, en
2020, preocupada por la creciente criminalizacion de la ayuda humanitaria, la Comision
Europea®!! —anteriormente ya se habia pronunciado el Parlamento Europeo?!? en este
sentido— descartd toda posibilidad de castigo penal por tales conductas a través de las
Orientaciones sobre la aplicacion de las normas de la UE destinadas a definir y prevenir
la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares. De este modo, remarcé
que, aun no previéndose explicitamente la causa de exclusion humanitaria en la mayoria
de los Estados, dicha asistencia se ve amparada por el Derecho internacional del mar y el
Derecho consuetudinario. A ello cabria sumarle que la figura del estado de necesidad
contemplada en legislaciones europeas como la espafola, portuguesa, hiingara o lituana

313

impediria el reproche penal a las organizaciones de salvamento humanitario’'> (Janer

Torrens, 2020). Con todo, ambos organismos han instado a los Estados a su incorporacion

310 B] trafico de migrantes siempre ha sido considerado como un problema de seguridad para la UE. Tal y
como se especifica en la Estrategia para una Union de la Seguridad, “las organizaciones delictivas tratan a
los migrantes y a las personas necesitadas de proteccion internacional como si fuesen mercancias.
Proximamente, la Comision presentard un nuevo Plan de Accion de la UE contra el trafico ilicito de
migrantes que se centre en la lucha contra las redes delictivas, el impulso de la cooperacion y el apoyo a la
labor policial” (Comision Europea, 2020d, parr. 20).

311 En palabras de la Comision, “habida cuenta de las consideraciones anteriores, la Comision considera
que el articulo 1 de la «Directiva de ayuda» debe interpretarse de la forma siguiente: 1) la ayuda humanitaria
exigida por la ley no puede ni debe penalizarse; ii) en particular, la criminalizacion de las organizaciones
no gubernamentales o de cualquier otro agente no estatal que lleve a cabo operaciones de busqueda y
salvamento en cumplimiento del marco juridico pertinente constituye una infraccion del Derecho
internacional y, por lo tanto, no estd permitida por el Derecho de la UE” (Comisioén Europea, 2020b, p. 6).
3121 Parlamento Europeo “manifiesta su preocupacion por las consecuencias inesperadas del paquete sobre
la ayuda ilegal a la inmigracion irregular para los ciudadanos que proporcionan ayuda humanitaria a los
migrantes y para la cohesion social de la sociedad de acogida en su conjunto; subraya que, de acuerdo con
el Protocolo de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de migrantes, las acciones de ayuda humanitaria
no deben penalizarse; [...] lamenta la transposicion muy limitada por parte de los Estados miembros de la
excepcion para la ayuda humanitaria contemplada en la Directiva de ayuda y sefiala que dicha excepcion
se aplicara como un impedimento para la accion penal, con el fin de garantizar que esta no se dirija contra
personas ni organizaciones de la sociedad civil que ayuden a los migrantes por motivos humanitarios; [y]
pide a los Estados miembros que transpongan la excepcion para la ayuda humanitaria contemplada en la
Directiva de ayuda” (Parlamento Europeo, p. 2).

313 Ademas, Francia se amparo en principios de naturaleza constitucional (principio de “fraternidad”) para
declarar inconstitucional parte de su Codigo de entrada y de estancia de los extranjeros y del derecho de
asilo, ampliando la causa humanitaria a la ayuda a la entrada y circulacion (antes tan solo se aplicaba a la
ayuda a la estancia irregular) (Janer Torrens, 2020).
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en sus legislaciones nacionales para distinguir la ayuda humanitaria de la ayuda a la

entrada y circulacion irregular (UE, 2020b).

El Plan de Accién renovado de la UE contra el trafico ilicito de migrantes, que se centra
esencialmente en fomentar la cooperacion policial contra las redes de tréafico,
nuevamente, incide en los problemas legislativos del derecho de la UE. En el Plan se hace
referencia a la colaboracion de la Comision con los Estados miembros a través de los
puntos de contacto nacionales sobre el trafico ilicito de migrantes a fin de mejorar la
aplicacion de la Directiva. Concretamente, compromete a la Comision a intensificar la
“supervision de la ejecucion del acervo, a fin de garantizar que se hayan establecido
sanciones penales adecuadas, efectivas y disuasorias, evitando al mismo tiempo los
riesgos de criminalizacion de quienes proporcionan ayuda humanitaria a los migrantes
que necesitan socorro” (Comisiéon Europea, 2021a, p. 20). Asi mismo, en base a los
contactos con las autoridades nacionales, encarga a la Comision recabar informacion
sobre la ejecucion de la legislacion y a incoar procedimientos de infraccion en caso de su
incumplimiento. De este modo, se decret6 la intencidon de informar en 2023 sobre la
ejecucion del Paquete de Ayuda y de las Orientaciones de 2020, proponiendo revisar el

marco juridico europeo.

A la hora de interpretar el Paquete de Ayuda a la luz de los derechos fundamentales, un
asunto clave fue la cuestion prejudicial planteada por el Tribunale di Bologna el 21 de
julio de 2023 en el conocido caso Kinshasa, una mujer congolefia que fue procesada por
facilitar la entrada no autorizada de su hija mejor de edad y de su sobrina en la frontera
aérea italiana. A través de la cuestion, el Tribunal pregunt6 al TIUE si la tipificacion
como delito de la ayuda a la entrada no autorizada en el derecho de la UE y en el derecho
nacional es compatible con la Carta de Derechos Fundamentales®!# de la UE, teniendo en
cuenta que la conducta se lleva a cabo sin animo de lucro y sin establecer una obligacion
de excluir de la tipificacion cuando su fin sea prestar asistencia humanitaria. Igualmente,
el Tribunal acude a la falta de seguridad juridica del Paquete y a la vulneracion de los
principios de legalidad y proporcionalidad, pues tanto en el marco de la UE como en la
normativa italiana existe una falta de proporcionalidad en favor de la proteccion del

interés en controlar los flujos migratorios, lo que también se traduce en un sacrificio

314 Concretamente, se remite a la libertad personal y el derecho a la propiedad, los derechos ala viday a la
integridad fisica, el derecho de asilo y el respeto de la vida familiar.
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innecesario de los derechos fundamentales (Council of Bars and Law Societies of Europe,
2024; Mitsilegas, 2019; UE, 2023b). Como sefiala Mitsilegas (2024), la referencia a todos
estos derechos es bienvenida, al subrayar el potencial efecto adverso de la penalizacion
excesiva de la facilitacion sobre una amplia gama de derechos fundamentales. Ademas,
el Tribunal tendra un papel crucial en su respuesta, pues podria anular el Paquete,
reescribirlo de conformidad con la Carta de Derechos Fundamentales y continuar
exigiendo a los Estados nacionales que apliquen el derecho de la UE de conformidad con

la Carta.

2. LA NUEVA PROPUESTA DE DIRECTIVA. ;UNA SOLUCION
GARANTISTAY EFECTIVA?

2.1. ANIMO Y CONTENIDO DE LA PROPUESTA: MUCHAS PALABRAS PARA POCA

CONCRECION

De cualquier modo, la gran importancia del caso Kinshasa radica en la presion ejercida
sobre la Comision Europea sobre la reformulacion de la legislacion europea, que, ante la
perspectiva de este litigio, impulsé tan solo cuatro meses después una propuesta de
Directiva que sustituird al Paquete de Ayuda (Mitsilegas, 2024). Para su preparacion se
acudi6 a consultas con los entes estatales, agencias de la UE y miembros de la sociedad
civil, cuyas opiniones fueron divergentes. Mientras los representantes de las
organizaciones de la sociedad civil “destacaron que una definicion amplia de la infraccion
conduce a una falta de claridad y seguridad juridica, asi como a riesgos de criminalizacion
de la asistencia humanitaria”, por su parte, “los Estados miembros no mencionaron la
necesidad de restringir la definiciéon de la infraccion o de introducir una exencidon
obligatoria a la criminalizacion” (UE, 2023a, parr. 70). De este modo, y a pesar de las
opiniones discordantes, a buen juicio, la Comision sefiala que “debido a los diversos
enfoques nacionales sobre el delito de ayuda, que socavan la eficacia de la accion comun
de la UE, y con el fin de centrarse en las infracciones cometidas con d&nimo lucrativo, en
particular por grupos delictivos organizados, es necesario definir claramente la infraccién
de ayuda” (UE, 2023a, parr. 70). Una postura que seria compartida también por Europol
y Eurojust, si bien bajo una argumentacion en términos funcionales y utilitarios, pues una
mayor concrecion legislativa mejoraria la cooperacion operativa y la respuesta al trafico
de migrantes. Aun con todo, como han denunciado tanto la ponente Birgit Sippel, como

Mary Lawlor, Relatora Especial de la ONU sobre la situacion de los defensores de los
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derechos humanos, la Comision no ha publicado los resultados de las consultas ni
acompafio a la propuesta de una evaluacion de impacto, “una omision sorprendente dado
el impacto potencial de la legislaciéon propuesta sobre los derechos fundamentales
protegidos por el derecho internacional y de la UE” (Radjenovic, 2024; Relatora Especial

de la ONU sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos, 2024, p. 2).

En los objetivos de la propuesta, la Comisién hace referencia a la necesidad de
modernizar, actualizar y reforzar el marco juridico contra el trafico de migrantes,
pretendiendo aportar mayor claridad sobre qué infracciones deben tipificarse y actualizar
las sanciones para ajustarlas a la gravedad del hecho, incluso previéndose la tentativa. En
este sentido, reconoce los problemas de criminalizacion de las acciones humanitarias
ocasionados por la definicion tan amplia de la infraccion y la ausencia de exenciones. De

esta manera, resulta esencial lo mencionado en su Considerando 7, que especifica que

Conviene prever la responsabilidad penal cuando exista un vinculo con un
beneficio financiero o material, o cuando los migrantes tengan una alta
probabilidad de sufrir dafios graves. Por lo general, estos elementos no se
cumplirdn en lo que se refiere a la asistencia entre los familiares, la prestacion de
asistencia humanitaria o el apoyo a las necesidades humanas basicas. (UE, 2023a,

considerando 7)

Entrando en el contenido de la propuesta de Directiva, su articulo 3 obliga a los Estados
miembros a castigar con una pena superior a los tres afios de prision (junto a su induccion,

complicidad y tentativa)

la ayuda dolosa a la entrada, a la circulacion o a la estancia de un nacional de un
tercer pais en el territorio de cualquier Estado miembro infringiendo el Derecho
de la Unidn pertinente o la legislacion del Estado miembro de que se trate en
materia de entrada, circulacion y estancia de nacionales de terceros paises [...]
cuando: a) la persona que realice dicha conducta solicite, reciba o acepte, directa
o indirectamente, un beneficio financiero o material, o la promesa de obtenerlo, o
realice la conducta para obtener dicho beneficio; o b) exista una alta probabilidad

de causar dafios graves a una persona. (UE, 2023a, art. 3)

Ademas, impone a los Estados castigar penalmente la incitacion publica a las conductas
mencionadas en el parrafo anterior, con la salvedad que no exige que medie animo de

lucro o una posibilidad de causar dafios graves en la conducta instigada.
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Como circunstancias agravantes, la propuesta contempla penas de prision superiores a 10
afios cuando: 1) se cometa en el marco de una organizacion delictiva; b) cause
dolosamente o por imprudencia graves dafios graves a las personas objeto de la conducta
o ponga en peligro su vida; c¢) medie violencia grave y d) las personas objeto de la
infraccion sean especialmente vulnerables, lo que incluye a los menores no acompaiados.
Asi mismo, prevé sanciones superiores a 15 afos de prision cuando se cause la muerte de
las personas traficadas (UE, 2023a, art. 4). Sumadas a las anteriores, y sin especificar un
rango minimo de penas de prision, también obliga a los Estados a incluir en sus
circunstancias agravantes: a) que la infraccion penal la haya cometido un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones’ b) que la infraccion penal haya conllevado o dado
lugar a la participacion de nacionales de terceros paises que hayan sido objeto de la misma
en el empleo ilegal; ¢) que el autor de la infraccion haya sido condenado previamente con
caracter firme por infracciones penales de la misma naturaleza; d) que la infraccion penal
haya conllevado o dado lugar a la explotacion o instrumentalizacion del nacional de un
tercer pais que haya sido objeto de la misma; e) que los nacionales de terceros paises que
hayan sido objeto de la infraccién penal hayan sido desposeidos de sus documentos de
identidad o de viaje; y f) que la infraccion penal se haya cometido con ocasion de la

tenencia de un arma de fuego (UE, 2023a, art. 9).

Ademas de las anteriores agravantes, también se prevé la circunstancia atenuante de
facilitar a las autoridades competentes informacion que de otro modo no habrian podido
obtener y que les ayude a descubrir o llevar ante la justicia a otros infractores o a encontrar
pruebas (UE, 2023a, art. 10). Como no podia ser de otra manera, la propuesta también
regula diversas sanciones anadidas, como la prohibicién de entrada, el retorno o el
embargo y decomiso, asi como la responsabilidad de personas juridicas (UE, 2023a, art.
6). En ltimo término, amplia la jurisdiccion en diversos supuestos para dar cabida, por
ejemplo, a los casos de trafico en los que se produzca el hundimiento del bote en aguas

internacionales.

2.2. LOS MIL Y UN DEFECTOS DE LA PROPUESTA EUROPEA

A pesar de que la propuesta se ajusta mucho mas que la legislacion actual al marco de

Naciones Unidas, son enormes las lagunas y defectos que presenta.
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Primeramente, a pesar de ser numerosas las referencias en su predmbulo y considerandos
al vinculo entre trafico y criminalidad organizada, la finalidad de la reforma continta
siendo la instrumentalizacion de la figura delictiva para la gestion migratoria. Esto queda
de manifiesto en la eleccion de la base juridica escogida para su formulacion, el articulo
83.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, para garantizar la ejecucion
eficaz de la politica migratoria de la Union, en lugar del articulo 83.2, para hacer frente a

la delincuencia transfronteriza de especial gravedad (Mitsilegas, 2024; UE, 2023a).

En segundo lugar, en relacion con la conducta definida, nuevamente, a pesar de las
referencias en el predmbulo y considerandos a la vinculacion del trafico de migrantes con
la criminalidad organizada, lo cierto es que el &nimo de lucro no siempre es exigido en la
conducta bésica, siendo posible el reproche penal de aquellos actos cometidos sin existir
ningun tipo de beneficio si existe una probabilidad alta de causar dafos graves a la
persona objeto de trafico. Como critica, carece de sentido la desvinculacion del &nimo de
lucro con el segundo requisito, pues con ella se abre la puerta a la criminalizacion de la
asistencia humanitaria o entre familiares cuando se traslade a personas en circunstancias
donde incluso su vida corriese peligro (ACNUR, 2024f; Council of Bars and Law
Societies of Europe, 2024). Todo ello teniendo en cuenta que la figura delictiva del trafico
de migrantes asume el consentimiento de los migrantes a su traslado, de manera que €stos
pueden ser plenamente conscientes de los peligros a los que potencialmente se enfrentaran
en el traslado. Como han sefialado Mitsilegas (2024) y ACNUR (2024f), el uso de
términos indeterminados como la “alta probabilidad de causar dafos graves” no cumple
con el requisito de seguridad juridica, pues no estd claro como lo aplicaran los Estados
miembros, lo que entrafia el riesgo de mantener el paradigma actual de
sobrecriminalizacion y perpetuar el entorno hostil contra quienes prestan asistencia a los

migrantes, en particular mediante operaciones de busqueda y rescate.

Al mismo tiempo, en el tipo béasico con animo de lucro, el “beneficio” no es un elemento
de intencidn especifica del delito, por lo que segun la Directiva basta con que se pruebe
la intencion de ayudar a entrar, transitar o permanecer de manera irregular. Un beneficio
que, ademads, se redacta en términos muy amplios, pues se considera punible incluso
solicitar, recibir o aceptar una promesa de beneficio financiero o material. Como denuncia

ACNUR,

esta referencia criminalizaria el mero hecho de haber ofrecido un beneficio

econdmico o material sin tener intencion de aceptarlo o incluso rechazarlo. La
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insercion de la intencioén especifica de “obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero o material” ya seria suficiente para abarcar situaciones en las

que las personas han solicitado o aceptado una promesa de beneficio financiero o

material. (2024, p. 7)

Igualmente, al no exigir mayores requisitos que la concurrencia del 4nimo de lucro,
mantiene los mismos problemas que la actual legislacion, permitiendo el castigo de
conductas totalmente desligadas con el crimen organizado como el alquiler, la venta de
alimentos, el asesoramiento juridico, la atenciéon médica o demaés servicios a cambio de
dinero, siempre que se tenga conocimiento de que estos servicios facilitan la entrada,

transito o permanencia irregular (Council of Bars and Law Societies of Europe, 2024).

Por otro lado, el delito relativo a la incitacion publica resulta demasiado amplio y vago,
empleando en sus considerandos términos indefinidos como “suministro de informacion
objetiva o asesoramiento”, que no aclaran en absoluto la dimension del delito.
Coincidiendo con la Relatora Especial de la ONU sobre la situacion de los defensores de
los derechos humanos (2024), debido a la ausencia de una clausula de exclusion de la
responsabilidad penal por motivos humanitarios y vista la tendencia a la criminalizacion
de los defensores de los derechos humanos seguida por los Estados europeos?!?, existe un
riesgo de que la incitacion publica se utilice para criminalizar a este colectivo y disuadir
a personas y grupos de compartir informacién sobre migraciéon. Ademas de la posible
violacién de los derechos de libertad de expresion y de reunion que puede acarrear esta
figura, los términos empleados tampoco excluyen explicitamente la labor de las
organizaciones humanitarias, teniendo en cuenta que no incluye el animo de lucro en su
contenido. Con ello, su tipificacion puede crear un fuerte efecto simbdlico contra
organizaciones y personas que realizan actividades humanitarias, como las tareas de
salvamento, la ayuda en la busqueda de proteccion internacional o la mera informacion

sobre derechos y posibilidad de acceder a esta (ACNUR, 2024f).

En tercer lugar, la falta de inclusiéon de una exencién de la responsabilidad penal por

motivos humanitarios resulta una clara regresion de la normativa y un gran motivo de

315 Como han denunciado la Relatora Especial de la ONU sobre la situacion de los defensores de los
derechos humanos y el Relator Especial de la ONU sobre los derechos humanos de los migrantes (2022),
Grecia emprendi6 acciones contra Panayote Dimitras y Tommy Olsen, dos activistas de derechos humanos
que fueron acusados de enviar informacion a las autoridades griegas sobre los detalles y el paradero de los
inmigrantes recién llegados para que estos pudieran solicitar asilo en Grecia (Human Rights Watch, 2023b).
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preocupacion (ACNUR, 2024f; Relatora Especial de la ONU sobre la situacion de los
defensores de los derechos humanos, 2024). Precisamente, ha sido el caracter opcional
de la clausula en la vigente legislacion lo que ha abierto la puerta a la criminalizacion de
las personas que apoyan a los migrantes, lo que no se aborda ni se soluciona en la nueva
normativa. Aunque en los objetivos, en la explicacion detallada y en el Considerando 7
se hable expresamente de que el objetivo no es criminalizar la asistencia prestada a los
familiares, la asistencia humanitaria o el apoyo a las necesidades humanas basicas de los
extranjeros, esto no se ha visto reflejado finalmente en el desarrollo del texto normativo
(Council of Bars and Law Societies of Europe, 2024; Mitsilegas, 2024). Asi mismo, no
puede argumentarse la ausencia de esta clausula de exclusion en el &nimo de lucro de la
conducta bdsica ya que, como se ha visto, puede prescindirse de ¢l en determinadas
ocasiones, lo que permitiria castigar conductas de solidaridad con los migrantes cuando
el traslado sea peligroso. Este es, sin duda, otro motivo mds para exigir la necesaria
vinculacion entre el peligro para la vida y el 4nimo de enriquecimiento ilicito. Incluso el
mismo considerando 7 determina que “por lo general”, cuando exista animo de lucro o
probabilidad de suftrir dafios graves, no se castigaran las conductas de asistencia entre
familiares o de ayuda humanitaria, lo que da una muestra mas de su caracter ambiguo con
respecto a la exclusion de responsabilidad. Segun afirmo el Comisario de Asuntos
Internos de la UE durante una sesion del Comité LIBE del Parlamento Europeo, su
inclusion era innecesaria dado que los Estados miembros de la UE ya tienen la obligacion
internacional de no penalizar dicha asistencia (Parlamento Europeo, 2024), tal y como se
especificod en las Orientaciones de 2020. Sin embargo, esta argumentacion pasa por alto
el hecho de que los Estados miembros han incumplido sistematicamente estas
obligaciones en la practica con total impunidad (Relatora Especial de la ONU sobre la
situacion de los defensores de los derechos humanos, 2024), lo que hubiese requerido una

salvaguarda expresa en la propuesta.

Como cuarta deficiencia, en lo que respecta a la circunstancia atenuante, resulta
totalmente insuficiente que se circunscriba exclusivamente a la colaboracion con las
autoridades judiciales y policiales. Asi, la atenuante se olvida de modular la pena
atendiendo a los motivos humanitarios para centrarse en la vision securitaria y en la
criminalizacién como herramienta de control migratorio (Mitsilegas, 2024), lo que resulta
inasumible teniendo en cuenta la elevada cuantia de las penas. Unas penas que no

solamente son desproporcionadas, ya que pueden alcanzar los 15 afios de prision incluso
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en grado de tentativa, sino que se limitan a establecer un minimo en su umbral maximo,
dejando a la arbitrariedad de los Estados fijar tanto el limite inferior como superior de la
pena, siempre que supere el minimo designado®!®. Esta técnica legislativa va a ocasionar
profundas modificaciones que, como se podia esperar, aumentara el castigo penal en
muchos de los Estados. Como se desprende de la Tabla 8, que representa una las posibles
reformas de los Estados atendiendo al nuevo marco punitivo®!’, 18 paises deberan
aumentar su reproche penal en alguno de los supuestos que contemplaba el Paquete de
Ayuda, teniendo en cuenta que la mayoria de ellos ya castiga en la actualidad con penas
mas severas, pues el Paquete siguid la misma técnica legislativa. Ademas, debe tenerse
en cuenta que la tabla representa la modificacion més laxa posible, pues, debido a la falta
de limitacion, previsiblemente, las penas de prision seran superiores a las representadas

en ella.

Este incremento se observa a la perfeccion en las Figuras 39, 40 y 41, que representan
graficamente los incrementos mostrados en la Tabla 8 para los supuestos de la ayuda a la
entrada irregular con dnimo lucro y sus tipos agravados por pertenencia a organizacion
criminal y poner en le peligro la vida de las personas, situaciones que exigia castigar mas

severamente el Paquete de Ayuda3'®.

316 Véase con mas detalle en la propuesta de lege ferenda en el epigrafe 1.1.3.7 del Capitulo 4.
317 Véase el estudio de derecho comparado en el epigrafe IV.3 del presente Capitulo.

313 Para una visualizacion mas grafica, actidase a los mapas interactivos en:
https://derechoamigrar.com/castigo-directiva/
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Tabla 8
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Comparativa de las penas de prision (en arnios) aplicables al delito de ayuda a la

migracion irregular antes y después de la propuesta de Directiva

Alemania
Austria
Bélgica
Bulgaria*
Chipre*
Croacia*
Dinamarca
Eslovaquia
Eslovenia

Espaiia

Estonia
Finlandia
Francia
Grecia
Hungria
Irlanda*
Italia
Letonia
Lituania
Luxemburgo

Malta
Paises Bajos
Polonia

Portugal
Rep. Checa
Rumania*
Suecia
Islandia
Liechtenstein
Noruega
Suiza

Nota: Elaboracién propia.

A 0 0 Org Peligro p da
Antes Después Antes Después Antes Después
1-10 1-10 1-10 1-10 1-10 1-10
<2 <3 1-10 1-10 1-10 1-10
1-5 1-5 15-20 15-20 1015 10-15
1-6 3-6 1-10 1-10 1-10 1-10
<15 <15 <15 <15 <15 <15
1-8 1-8 - <10 3-12 3-12
<2 <3 <8 <10 <8 <10
3-8 3-8 1015 1015 7-10 7-10
3-10 3-10 3-15 3-15 3-15 3-15
7rf11 :.d' 7rf31 :.d' 4-8 4-10 4-8 4-10
<3 <3 - <10 1-7 1-10
<2 <3 4m — 6a 4m — 10a. 4m — 6a 4m. — 10a.
5 5 10 10 10 10
>10 >10 >10 >10 >15 >15
2-8 2-8 5-10 5-10 - <10
<10 <10 - <10 <10 <10
4-9 4-9 6-16 6-16 6-16 6-16
<2 <3 2-8 2-10 2-8 2-10
<6 <6 - <10 - <10
3-5 3-5 5-10 5-10 5-10 5-10
6m. — 5a. 6m. — 11a3m. — 11a3m. — 11a3m. — 11a3m. —
Sa. 16a.10m.15d 16a.10m.15d | 16a.10m.15d  16a.10m.15d
<4 <4 <10 <10 <15 <15
6m.—8a. O~ - <10 - <10
8a.
1-5 1-5 1-6 1-10 2-8 2-10
1-5 1-5 2-8 2-10 2-8 2-10
3-10 3-10 - <10 3-10 3-10
6m.—6a. 6m.-6a.; 6m.—6a. 6m.—10a. 6m. — 6a. 6m. — 10a.
<2 <3 <6 <10 - <10
<3 <3 1-10 1-10 1-10 1-10
<3 <3 <6 <10 <6 <10
<5 <5 <5 <10 - <10

UE (azul), area Schengen (verde y azul, *menos paises con

asterisco). Dinamarca no queda vinculada por la propuesta ni sujeta a su aplicacion, si

bien podra incorporarla a su derecho interno como parte del acervo Schengen.
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Prision por la ayuda a la migracion irregular con animo de lucro. Limites minimos,

regulacion actual y propuesta de Directiva
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Prision por la ayuda a la migracion irregular con animo de lucro y pertenencia a

organizacion criminal. Limites minimos, regulacion actual y propuesta de Directiva
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Figura 41

Prision por la ayuda a la migracion irregular con animo de lucro y puesta en peligro de

la vida. Limites minimos, regulacion actual y propuesta de Directiva
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Como sefiala ACNUR (2024f), la mayoria de los casos de criminalizacion de la migracion
se refieren a personas migrantes que conducen embarcaciones (sean o no potenciales
solicitantes de proteccion internacional), que pueden ser acusadas de ayudar o incitar a la
entrada irregular de otras personas, cuando no tenian intenciéon de obtener un beneficio
financiero o material. Unas situaciones que se exacerban en el supuesto de las mujeres y
nifios, quienes suelen encontrarse en una posicion altamente vulnerable y precaria, y
acostumbran a colaborar con los traficantes para obtener un descuento en el viaje (Carrera
etal., 2018). O aquellas personas que actian bajo coacciones para evitar que otros,
incluidos sus propios familiares, se ahoguen en el trayecto (ACNUR, 2024f). Y es que en
los supuestos anteriores podria ser habitual que se aplicasen las agravantes por llevar a
bordo personas vulnerables o poner en peligro sus vidas, que se castigan con penas
superiores a 10 afios de prision, e incluso podrian enfrentarse a penas superiores a 15 afios
de prision en caso de muerte de alguno de los pasajeros. Anadido al potencial riesgo de
ser procesados, las personas involucradas pierden el derecho de solicitar asilo, lo que
genera una severa victimizacion secundaria en los migrantes, en lugar de ser desmantelar

los grupos criminales organizados (Carrera et al., 2018).

En altimo término, el articulo 16 de la propuesta exige a los Estados a que utilicen
“medidas necesarias para garantizar que se disponga de instrumentos de investigacion
eficaces y proporcionados para investigar o enjuiciar las infracciones penales”, ademas
de “disponer de instrumentos especiales de investigacion, como los que se utilizan en la
lucha contra la delincuencia organizada u otros casos de delincuencia grave” (UE, 2023a,
pp- 31-32). En este sentido, en los considerandos se especifica que estas medidas incluyen
la interceptacion de comunicaciones y la vigilancia encubierta y electronica. Para la
Relatora Especial de la ONU sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos
(2024) hubiese sido necesario incluir una referencia de aplicacion conforme a la Carta de
Derechos Fundamentales del UE en el articulo 16, sin ser suficiente su mencion en los
considerandos. Y es que métodos desproporcionados como la vigilancia encubierta
(Council of Bars and Law Societies of Europe, 2024) han sido utilizados para atacar a
defensores de los derechos de los migrantes en la UE, violando sus derechos de privacidad

y libertad de expresion®!?.

319 Diversas relatorias de Naciones Unidas denunciaron en 2020 y 2021 la vigilancia de los defensores de
derechos humanos del equipo de Iuventa, un barco de biisqueda y rescate italiano que realiza misiones en
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En definitiva, la nueva propuesta de Directiva mantiene amplias deficiencias arrastradas
desde la legislacion vigente e incluso afiade nuevas y preocupantes incognitas que
mantienen abiertas las puertas a la criminalizacion de las labores solidarias. En este
escenario, la resolucion del litigio de Kinshasa continta siendo esencial para el &mbito de

la migracioén europeo. Como sentencia Mitsilegas

El TJUE tendra la oportunidad, en un momento en el que la propuesta sera
negociada por las instituciones de la UE, de abordar directamente los retos en
materia de derechos fundamentales y Estado de Derecho que plantea el actual
Paquete de Ayuda y, por tanto, de influir potencialmente de manera decisiva en el

desarrollo de nueva legislacion en la materia. (2020, parr. 26)

3. LA TRASPOSICION NORMATIVA EUROPEA

En el proceso de transposicion de la Directiva y de la Decision Marco, los Estados
miembros de la UE han seguido diferentes enfoques del delito, muchos de ellos

ampliando ain mas el &mbito de aplicacion establecido por la legislacion de la UE.

Para el analisis comparativo se estudiaran los Estados miembros de la UE a los que afecta
la Directiva (incluyendo también a Dinamarca, quien no es parte de ésta), los miembros
del espacio Schengen, los paises con acuerdos de fronteras abiertas, asi como Reino
Unido, dada su importancia en el contexto europeo’?°. El analisis se basa en seis variables:
1) el estudio del tipo penal por ayuda a la entrada o transito irregular; 2) la comparacion
del tipo penal por ayuda a la permanencia irregular; 3) la comparacion de los distintos
tipos cualificados y atenuados; 4) la posible inclusion de causas de excepcion de la
responsabilidad penal; 5) el &mbito territorial; y 6) el posible castigo a los migrantes por

entrar, transitar o permanecer de manera irregular.

Para el estudio de la legislaciéon comparada se ha elaborado una tabla comparativa (Tabla
1 del Anexo 2) para cada uno de los Estados en la que se recogen las variables enunciadas

que puede consultarse en el Anexo 2. Asi mismo, se ha desarrollado una pagina web

Libia (Relatora Especial de la ONU sobre los derechos humanos de los migrantes et al., 2020) o de
periodistas italianos que cubren actos humanitarios y de migracion (Relatora Especial de la ONU sobre la
libertad de opinion y expresion et al., 2021).

320 Ademas, téngase en cuenta que el Reino Unido opt6 por no aplicar la Decision Marco.
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(www.derechoamigrar.com) con herramientas interactivas a través de las cuales se puede

acceder a las legislaciones de cada uno de los Estados para seguir el estudio comparado.

3.1. AYUDA A LA ENTRADA IRREGULAR
3.1.1. ANIMO DE LUCRO

En relacion con la ayuda a la entrada o al transito irregulares, siguiendo lo dispuesto en
la Directiva europea, la mayoria de los Estados miembros han optado por la tipificacion
como delito de la ayuda a la migracion irregular, considerando el &nimo de lucro como
una mera circunstancia agravante. De entre los 34 Estados estudiados, tan solo San
Marino se aleja de la concepcion europea de la ayuda a la migracion irregular, castigando
exclusivamente la ayuda a la entrada irregular cuando sea cometida con animo de lucro
(véase Tabla 9 presente al final del epigrafe 3). Por su parte, el resto de los Estados, o
bien castigan el 4nimo de lucro como circunstancia agravante del delito basico®?!, o bien
no hacen referencia al lucro en sus figuras delictivas®??, o bien utilizan dos delitos
diferentes: uno para castigar la ayuda a la migracion irregular y otro para castigar el trafico
ilicito de migrantes®?3. Como excepcion, Alemania castiga la incitacion y la asistencia a
la entrada irregular sin &nimo de lucro siempre que se trate de una ayuda reiterada o actuen

beneficio de varios extranjeros.

La formula empleada para exigir el animo de lucro difiere significativamente. Por un lado,
ciertos Estados exigen el pago de una contraprestacion econdmica, refiriéndose a ella de

diferentes maneras. Asi, la mayoria®?*

hacen referencia en término amplio al “4nimo de
lucro”, es decir, aquel elemento subjetivo del injusto que exige una “ganancia o provecho
econémico” (Real Academia Espafiola, s. f.-b, definiciéon 1), o a una “remuneracion”,
como Suecia. De manera mas amplia, Bélgica y Rumania hablan de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico (Bélgica) o pecuniario (Rumania). Por su parte,

ciertos Estados amplian el beneficio econdémico a terceras personas, como Austria,

Eslovenia o Liechtenstein.

321 Espafia, Grecia, Hungria, Portugal, Republica Checa, Rumania, Liechtenstein y Suiza.

322 Bulgaria, Estonia, Finlandia, Francia, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Polonia, Islandia
y Reino Unido.

323 Austria, Bélgica, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Malta, Suecia, Noruega y
Mobnaco.

324 Chipre, Dinamarca, Espafia, Grecia, Hungria, Portugal, Reptblica Checa y Suecia.


http://www.derechoamigrar.com/
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Por otro lado, una minoria de paises extienden el beneficio mas alld del ambito
econdmico. Asi, Eslovaquia y Suiza, de manera muy similar, dictaminan como requisito
“obtener para si o para otra persona, directa o indirectamente, una ventaja financiera o
material”, como prevé el Protocolo de Palermo. En contraposicion, otros Estados redactan
el provecho en sentido més difuso y, por lo tanto, amplio. De este modo, Alemania precisa
“recibir o prometer una ventaja”, Croacia “actuar en interés propio”, Malta “obtener
cualquier tipo de beneficio” o San Marino “obtener un beneficio directo o indirecto”. Este
tipo de cldusulas corren el riesgo de ser interpretadas de manera extensiva, entrando
dentro del ambito de punicion la figura del migrante que conduce el medio de transporte
a cambio de una rebaja del precio pactado o los viajes ofertados en aplicaciones peer to

peer, entre otros.

3.1.1. DEFINICION DE LA CONDUCTA

Los términos de redaccion de la conducta punibles varian en los diferentes Estados, si

bien pueden dividirse en tres bloques de acepciones.

En primer lugar, la inmensa mayoria de los paises han apostado por verbos que sitiian la
labor del traficante como mero cooperador del migrante irregular. De este modo, en linea
con la Directiva europea, por un lado, 16 Estados*?> optan por el verbo “ayudar”, que
significa “prestar cooperacion” (Real Academia Espafiola, s. f., definicion 1), mientras,
en términos similares, Alemania, Chipre, Malta y Mdonaco emplean “asistir”’, Portugal usa
el verbo “favorecer”, Eslovaquia incluye “colaborar”, o Bélgica, que en su tipo de trafico
de migrantes utiliza “contribuir”. Se observa, por lo tanto, que siguen el “enfoque de
complicidad” definido por Spena (2019), en el que la accion principal es realizada por las
personas cuya entrada se ha favorecido o asistido o a quien se ha ayudado para la

realizacion de la accion reprochable (la entrada irregular).

Seguidamente, otros Estados se acercan a lo dispuesto por el Protocolo de Naciones
Unidas que, sin desligar la accion realizada del traficante de la migracion irregular, exige

una accion independiente, con significado propio. De esta manera, 10 paises se decantan

325 Bélgica, Chipre, Croacia, Dinamarca, Espafia, Hungria, Irlanda, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos,
Republica Checa, Suecia, Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza
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por el verbo “facilitar”?¢, definido como “hacer facil o posible la ejecucion de algo o la

consecucion de un fin” (Real Academia Espafiola, s. f.-a, definicion 1); mientras otros

acuden a formulas como “promover™?’, “organizar™?8, “incitar?°, “permitir”*° o

“asegurar”3!,

En ultimo término, tan solo una pequefia cantidad de Estados emplean féormulas con un
significado propio desligadas de la migracion irregular. Ejemplo de ello es Bulgaria, que
castiga el hecho de “llevar a través de la frontera”; Eslovenia, donde es punible
“introducir, transportar, reclutar, recoger, proporcionar documentos o engafiar a las
autoridades competentes”, Estonia y Lituania, que castigan el hecho de “transportar” de
manera irregular; Letonia, donde se castiga el hecho de “desplazar ilegalmente”; o
Rumania, cuya legislacion castiga “albergar, guiar, conducir, transportar, trasladar o

acoger” a personas en situacion irregular.

Como ultimo apunte, algunos Estados, como Bulgaria, Estonia o Irlanda, especifican los
supuestos de castigo penal por la ayuda a la entrada “sin permiso de las autoridades” o
“por lugares no designados”. En este ultimo caso cabe la entrada con permiso de las
autoridades (tedricamente regular), si bien se comete la irregularidad atendiendo al lugar
de entrada. Sea como fuere, estos tltimos supuestos podrian tener cabida en los conceptos
de entrada irregular y de entrada contraviniendo la normativa estatal que recogen la
inmensa mayoria de legislaciones europeas, pues incluye cualquier intento de entrar en el

pais de manera irregular.

326 Austria, Eslovaquia, Francia, Grecia, Portugal, Liechtenstein, Suiza, Moénaco, San Marino y Reino
Unido.

327 Que significa “impulsar el desarrollo o la realizacion de algo” (Real Academia Espafiola, s. f.-a,
definicion 1), empelado por Austria e Italia.

328 Utilizado por Eslovaquia, Eslovenia, Finlandia, Italia, Polonia o Suecia, definido como “establecer o
reformar algo para lograr un fin, coordinando las personas y los medios adecuados” (Real Academia
Espafiola, s. f.-a, definicion 1).

329 “Inducir con fuerza a alguien a una accion” (Real Academia Espafiola, s. f.-a, definicion 1), usado por
Alemania.

330 Definido como “hacer posible algo” (Real Academia Espafiola, s. f.-a, definiciéon 3), empleado por
Croacia, Liechtenstein y Republica Checa.

331 Término utilizado por Ménaco, que puede definirse como “hacer que algo quede seguro o garantizado”
(Real Academia Espafiola, s. f.-a).
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3.1.2. INTENCIONALIDAD

Son pocos los paises que exigen un elemento subjetivo de intencionalidad del delito.
Austria y Bélgica (en sus tipos de castigo de la ayuda a la migracion irregular) y
Luxemburgo, precisan que la conducta se cometa “a sabiendas”; Dinamarca (en ambos
tipos delictivos por ayuda a la migracion irregular con y sin lucro), Espafia, Suecia (en su
tipo por ayuda a la migracion irregular) o Suiza requieren que sea intencional; o Paises
Bajos y el tipo de trafico de migrantes de Suecia, que precisan del conocimiento o de los
motivos razonables para conocer de la ilegalidad de la conducta facilitada. Ademas, otros
Estados amplian el 4mbito de punicién a conductas cometidas tanto de forma directa

332

como indirecta’’* y a casos en los que exista una mera duda razonable de que se trata de

ayuda al cruce de migrantes irregulares**,

La introduccion de este elemento subjetivo podria tener diversas funciones, cabiendo un
margen de interpretacion por parte de la doctrina y tribunales. Por un lado, cabria
argumentar que su introduccidon seria una redundancia, ya que, al no preverse
modalidades imprudentes, tan solo cabria la comision dolosa de tales delitos (Iglesias
Skulj, 2015)*4, Por otro lado, cabria pensar que la introduccion de tales clausulas
excluiria la comision del delito en dolo eventual (Martinez-Bujan Pérez, 2023). Esta
segunda interpretacion resulta mas acorde tanto con la definicion propia del dolo directo,
como por motivos politico-criminales, puesto que la mayoria de los paises ya castigan en
sede administrativa tanto la entrada irregular como la ayuda a la misma. Ademas, al no
regularse, en la inmensa mayoria de los Estados, modalidades especificas de ejecucion
que doten de un especial desvalor de accidn, se hace precisa su restriccion teleologica
(Lopez Cervilla, 2004). Asi, con esta toma de postura, los errores de tipo y de prohibicion

tendran muy poco recorrido.

3.1.3. CASTIGO PENAL

Las legislaciones difieren mucho también en relacion con la gravedad de las penas. La

Tabla 8 muestra el andlisis comparativo de las penas —en su limite médximo— con las

332 Entre ellos, Bélgica, Francia y Luxemburgo.

333 Irlanda, Malta y Paises Bajos.

334 Como excepciodn, Islandia introduce un elemento subjetivo por la comision deliberada o por negligencia
grave.
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siguientes variables: tipos lucrativos y no lucrativos, sus circunstancias agravantes de
pertenencia a organizacion criminal y puesta en peligro de la vida de los inmigrantes —
por ser las causas comunes a todos los Estados— y la pena méxima impuesta en sus tipos

cualificados por la ayuda a la entrada irregular.

Considerando el tipo bésico sin animo de lucro, como se desprende de la Figura 42, las
legislaciones penales més severas se observan en Chipre, Eslovenia, Grecia e Irlanda,
donde el reproche penal puede ascender hasta los 10 afios de prision. Todo ello con la
excepcion de Reino Unido que, sin entrar a graduar el castigo en funcion del desvalor de
la conducta, posibilita la imposicion de cadena perpetua en caso de condena por
acusacion. Igualmente altas resultan en Polonia (hasta 8 afios), Rumania (hasta 7 afios),
Bulgaria (6 afos), Italia (6 afnos) y Lituania (6 afios), paises donde se concentran gran
parte de las entradas irregulares a la UE, lo que da muestra de la inefectividad del derecho

penal como politica migratoria.

Figura 42

Penas de prision por el delito de ayuda a la migracion irregular (sin lucro)
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Nota: Elaboracion propia
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La tendencia anterior, como se puede observar en la Figura 43, también se observa si se
atiende al tipo por ayuda a la migracion irregular con dnimo de lucro (sea en delito
independiente o como agravante del caso anterior). En este supuesto, Croacia, Hungria y
Polonia castigan con penas de hasta 8 afos de prision, ascendiendo hasta el limite de 10
afios en Alemania, Eslovenia, Irlanda y Rumania, pasando por los 9 de Italia. Pero, sin
duda, las legislaciones mas severas de la vertiente sur europea para los supuestos de ayuda
a la entrada con 4nimo de lucro son las previstas en Chipre, con penas de hasta 15 afios
de prision, o la recogida en la legislacion griega, que, en lugar de fijar una graduacion
penal, establece un limite minimo de 10 afios. A ellas, nuevamente, se une la potencial

cadena perpetua contemplada en la legislacion de Reino Unido.

De idéntica manera al tipo anterior, son los Estados de la frontera del sureste europeo,
quienes han hecho frente a una gran llegada de migrantes en los ultimos afios, los que
castigan mas severamente la ayuda a la migracion irregular. Y es que, como sefialo la
Comision Europea en la evaluacion REFIT, el aumento del nivel de las sanciones en los
paises europeos tuvo su origen en la crisis migratoria y de refugiados de 2015-2017, como
por ejemplo en Hungria o los Paises Bajos (Comision Europea, 2017a). La legislacion
espafiola no sigue esta tendencia y, a pesar de ser uno de los principales puntos de entrada
a Europa tanto por la ruta del Mediterraneo occidental como por la de Africa occidental,

cuenta con penas de hasta un afio de prision para ambos tipos delictivos*>,

335 Debe imponerse en su mitad superior si se comete con 4nimo de lucro.
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Figura 43

Penas de prision por el delito de ayuda a la migracion irregular (con lucro) / trafico de

migrantes
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Nota: Elaboracion propia

3.2. AYUDA A LA PERMANENCIA Y TRANSITO IRREGULAR

En relacion con el castigo de la ayuda a la permanencia irregular, 13 de los 35 Estados la

336 mientras que 22

tipifican y castigan conjuntamente a la ayuda a la entrada irregular
Estados introducen delitos separados para ambas conductas®*’. Por su parte, tan solo

Finlandia prescinde de castigarla penalmente.

La figura de ayuda a la permanencia irregular debiera encontrar su acomodo en relacion
con la delincuencia organizada, ligado al &nimo de lucro. Ejemplo de ellos son las redes

de trafico de empadronamientos, que se aprovechan de las deficiencias de los tramites

336 Bélgica, Croacia, Dinamarca, Eslovenia (con lucro), Francia, Irlanda, Islandia, Liechtenstein, Lituania,
Mobnaco, Noruega, Reino Unido y Suiza.

337 Alemania, Austria, Bulgaria, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia (sin lucro), Espafia, Estonia, Grecia,
Hungria, Italia, Letonia, Luxemburgo, Malta, Moénaco, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa,
Rumania, San Marino y Suecia.
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administrativos (como la demora de las citas previas o la imposibilidad de acceder a un
alquiler, entre otros motivos®*®) y de la necesidad del registro de empadronamiento
municipal, que es indispensable para la regularizacion de la situacion legal de las
personas, el acceso a la sanidad, a la vivienda o a la asistencia social, vendiendo
certificados por un precio de hasta 400 euros en Espafia (Mufioz, 2021). Sin embargo,
resulta preocupante que, a pesar de lo dispuesto en la legislacion de la UE, 12 de los 27

paises de la UE amplian su normativa nacional a los casos no lucrativos*°,

Especialmente graves son las legislaciones irlandesa y chipriota, que, unidas nuevamente
a la potencial cadena perpetua prevista en Reino Unido, castigan con penas de hasta 10
afios de carcel la ayuda a la residencia ilegal sin &nimo de lucro (véase Figura 44 y Tabla
11 al final del epigrafe 3). Del mismo modo, aunque los otros 15 Estados miembros no
castigan los casos sin animo de lucro, esto difiere de los Estados europeos no
pertenecientes a la UE, ya que Islandia, Liechtenstein, Noruega, Suiza, Moénaco, San

Marino y el Reino Unido#

penalizan esta conducta. Una muestra mas del olvido de la
vinculacién con la delincuencia organizada para abrir las puertas al castigo de cualquier
tipo de ayuda a la migracion irregular (dar alojamiento, transportar, prestar asistencia

médica, etc.).

En cualquier caso, aun con un beneficio financiero de por medio, el castigo de la ayuda a
la permanencia irregular en el territorio de la UE no requiere ni el hecho de pertenecer a
una organizacion criminal, ni la concurrencia de un medio ilegal (como un documento
fraudulento). Asi, la ayuda a la estancia es un hibrido entre las definiciones de trafico
ilicito de migrantes y trata de seres humanos. Ello se debe a que la relacion entre el
migrante y el traficante no cesa tras el cruce de la frontera y no constituye una explotacion

que justifique el castigo de la trata de seres humanos (Guardiola Lago, 2007).

338 La casuistica es inmensa, como por ejemplo la ausencia de cédulas de habitabilidad de la vivienda, la
imposibilidad de empadronarse por vivir como interno/a, por el pago “en b” del alquiler, o porque el alquiler
esté a nombre de un familiar que no viva en la misma ciudad (Mufioz, 2021).

339 Austria, Bélgica, Chipre, Croacia, Eslovenia, Francia, Grecia, Irlanda, Letonia, Lituania, Malta y
Rumania.

340 1 a legislacion britanica es especialmente severa (hasta 14 afios de cércel), teniendo en cuenta, ademas,
que el Reino Unido tenia que transponer la Directiva como parte de la Union antes de 2020.
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Figura 44

Penas de prision por el delito de ayuda a la estancia irregular (sin lucro)
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Nota: Elaboracion propia

De manera muy similar a los tipos previstos para la entrada irregular y teniendo en cuenta
que un grupo de ellos lo regula juntamente con la entrada, la mayoria de los paises opta
seguir el “enfoque de complicidad”, empleando los verbos ‘“ayudar”, “asistir”,

“favorecer”, “colaborar” o “contribuir’3*!

para delimitar la conducta punible. Tan solo
una minoria de ellos se decanta por el enfoque intermedio a través del empleo de formulas
como “facilitar”, “incitar” o “permitir’**2, desligando la conducta de manera completa
exclusivamente Lituania, quien penaliza la ocultacion o la proporcion de alojamiento de

manera irregular.

341 Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Hungria,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Portugal, Republica Checa, Suecia, Suiza, Liechtenstein,
Noruega y Moénaco.

342 Austria, Francia, Grecia, Eslovenia, Liechtenstein, Monaco, Polonia, Rumania, Suiza, San Marino,
Reino Unido.
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De entre los que precisan &nimo de lucro, su férmula, nuevamente, vuelve a ser diversa.

La mayoria de los paises acuden al término genérico de “a4nimo de lucro™3*

, otros se
circunscriben a beneficios econdmicos o pecuniarios®**, mientras el resto lo amplia al
interés o beneficio propio, a la obtencion de un “beneficio injusto” o a ventajas materiales
o personales*#. Tan solo Austria restringe su tipo delictivo al pago de cantidades que no
sean insignificantes. Asi mismo, Bélgica, Eslovaquia, Eslovenia, Rumania y Ménaco lo

amplian a beneficios directos e indirectos, mientras Eslovaquia, Eslovenia y Suiza,

ademads, posibilitan que el beneficiario de la ventaja sea una tercera persona.

El castigo penal de tales conductas lucrativas, mas alld de Reino Unido, resulta
especialmente grave en Chipre, que lo tipifica con penas de prision de hasta 15 afos,
seguido de Alemania, Eslovenia e Irlanda, donde se posibilita la privacién de libertad

hasta 10 afios (véase Figura 45 y Tabla 11).

343 Chipre, Dinamarca, Espafia, Grecia, Hungria, Letonia, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Suecia y
Liechtenstein.

344 Alemania, Bélgica, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia y Rumania.

345 Croacia, Eslovaquia, Italia, Polonia, Republica Checa, Suiza y Moénaco.
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Figura 45

Penas de prision por el delito de ayuda a la estancia irregular (con lucro)
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Nota: Elaboracion propia

Con respecto a la ayuda al transito irregular, sin entrar en mayores detalles, se observa
que la mayoria de los paises lo regulan juntamente con la ayuda a la entrada irregular’#¢
o junto a la ayuda a la entrada y permanencia irregular®*’, mientras tan solo Bulgaria y
Eslovenia lo localizan con la ayuda a la permanencia irregular. Por su parte, 10 paises no

348

castigan penalmente la ayuda al transito irregular’*®, mientras en Grecia es punible la

ayuda a la salida irregular del pais heleno (regulado junto a la ayuda a la entrada irregular).

3.3. CAUSAS DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Como ya se ha sefialado, a diferencia de la ONU, el Paquete de Ayuda de la UE castiga

las conductas cometidas sin animo de lucro y sélo prevé la posibilidad de que los Estados

346 Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Francia, Irlanda, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa, Rumania Suecia y Liechtenstein.

347 Dinamarca, Croacia, Francia, Irlanda, Ménaco y Reino Unido,

348 Estonia, Finlandia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Islandia, Noruega, Suiza y San Marino.
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incorporen la ayuda humanitaria como eximente de punibilidad®**’. Este hecho ha dado
lugar a la iniciacion de procesos penales por conductas de asistencia humanitaria, motivo
por el que la Comision elabor6 las Orientaciones de 2020 e instd a los Estados a
incorporar las clausulas de excepcion de la responsabilidad en sus legislaciones (a pesar

de que se haya “olvidado” de ello en la nueva propuesta de Directiva).

A escala de la UE, s6lo nueve Estados han optado por incluir causas de exencion de
responsabilidad penal por motivos humanitarios y de otro tipo (véase Tabla 9). Asi,
destacan los motivos de ayuda humanitaria®*>’, donde Espafia los restringe de manera
“nica”, cerrando la posibilidad de cualquier interpretacion extensiva, y Francia solo lo
aplica en los casos en los que no exista &nimo de lucro. Como denuncian Carrera et al.
(2018), en los paises donde se declaran tales exenciones, estdn redactadas de manera
demasiado estricta, ya que solo cubren situaciones de vida o muerte que ya estan
amparadas por el Derecho maritimo internacional. En otros paises, esto lleva a un debate
sobre qué es una auténtica asistencia humanitaria, lo que ha dado lugar a una restriccion
que ha posibilitado procesamientos formales de actores humanitarios, por ejemplo, en

Bélgica, Grecia, Italia, Malta y el Reino Unido.

Ademas, Francia y Finlandia lo amplian a la ayuda entre familiares o motivos de
parentesco; Francia, igualmente, a proporcionar asesoramiento o apoyo juridico,
lingliistico o social, o cualquier otra asistencia prestada con fines exclusivamente
humanitarios siempre que no exista una contrapartida directa o indirecta; y la asistencia
a personas en situacion de proteccion internacional, por parte de Finlandia y Grecia. Sin
embargo, entre los demas Estados no pertenecientes a la UE estudiados, s6lo Noruega y
Reino Unido*! excluyen las acciones de trafico destinadas a ayudar a los extranjeros en

situacion de proteccion internacional a entrar en el primer pais seguro.

3% Para una informacion mas detallada, véase el informe de la Agencia de los Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea (2014) “Criminalisation of migrants in an irregular situation and of persons engaging
with them”, en el que se denuncia la amplitud de la definicion legal europea y la ausencia de eximencia de
los actores humanitarios.

350 Bélgica, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Malta, Noruega y, con muchas reservas, Reino Unido.
351 Si se trata de una accion de una ONG de ayuda a los refugiados.
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Tabla 9

Causas de exclusion de la responsabilidad penal

Causas de exclusion Estados

Bélgica, Espaia, Finlandia, Francia*,
Ayuda humanitaria Grecia, Italia, Malta**, Noruega y, con
muchas reservas, Reino Unido

Asistencia a personas en situacion de

cr . Finlandia y Grecia***
proteccion internacional y

Motivos familiares Finlandia y Francia*
Asistencia legal o lingiiistica Francia
Requieren animo de lucro Alemania, Austria, Croacia****

Nota: Elaboracion propia. *No puede dar lugar a un proceso penal. **A discrecion del
Oficial Principal de Inmigracion. ***Para conductores o capitanes de barcos, aviones o

cualquier otro medio de transporte. ****Requiere “interés propio”.

3.4. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES Y ATENUANTES

Teniendo en cuenta las dos circunstancias agravantes exigidas por el Paquete de Ayuda
(pertenencia a un grupo organizado y poner en peligro la vida de los migrantes), tal como
se refleja en la Tabla 8, practicamente todos los Estados miembros incluyen ambas
modalidades. En relacion con la amplitud de las penas, como se desprende de las Figuras
46 y 47, lamayoria de los Estados supera el minimo de 8 de afios exigido por la normativa,
pues tan solo Dinamarca, Espana, Letonia y la Reptblica Checa ajusta su limite maximo
a los 8 afios, mientras Finlandia, Portugal y Suecia lo rebajan a 6 afios, en base a razones
de coherencia legislativa, tal y como permite el Paquete. El resto de los paises castigan
ambos tipos agravados con penas maximas de entre 10 y casi 17 afos (con una media
aproximada de 10 afios y 2 meses para el supuesto de pertenencia a grupo organizado y
de 10 afos y 10 meses de prision cuando se ponga en peligro la vida de los migrantes?>?),

sumando a ellas las penas superiores a 10 afos de la legislacion griega y la posible cadena

perpetua contemplada en Reino Unido. Ademas, como muestra la Tabla 8, aunque

352 Una media que debera serd necesariamente superior, ya que, para su calculo, se ha utilizo el limite
minimo de 10 afios de la legislacion griega y se ha excluido a Reino Unido.
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Croacia, Estonia, Irlanda, Lituania, Polonia, Rumania, Monaco, San Marino y Reino
Unido no contemplan una circunstancia agravante de pertenencia a grupo organizado
como tal, sus ordenamientos juridicos si prevén un castigo penal diferenciado para este
delito. Por su parte, el tinico Estado que no incorpora la circunstancia agravante por poner
en peligro la vida de las personas objeto de trafico es Polonia. Aun asi, el limite maximo

de su delito basico con y sin 4&nimo de lucro ya asciende a 8§ afios de prision.

Figura 46

Penas de prision por el delito de ayuda a la entrada irregular (con lucro) con la

agravante de pertenencia a grupo organizado
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Figura 47

Penas de prision por el delito de ayuda a la entrada irregular (con lucro) con la

agravante de puesta en peligro de las personas objeto de trafico
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Nota: Elaboracion propia

Asi mismo, en sus tipos delictivos por la ayuda a la entrada, transito y permanencia

irregular, los Estados incorporan distintas agravantes, agrupadas en las siguientes:

- Actuar comercialmente: Alemania, Hungria y Liechtenstein.

- Consecuencias graves: Letonia.

- Reincidencia o habitualidad: Austria, Bélgica, Grecia, Luxemburgo y Paises
Bajos.

- Enbeneficio de varias personas: Austria (mas de 3), Bulgaria, Hungria, Italia (més
de 5), Letonia, Malta (més de 3 y causar peligro para la vida o pertenencia a
organizacion criminal), Reptblica Checa, Suecia y Liechtenstein (3 o mas).

- Beneficio desproporcionado o lucro continuado no insignificante: Austria,

Eslovaquia, Eslovenia y Reptiblica Checa.
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Uso de maniobras o medios fraudulentos: Bélgica, Italia, Francia (si se aprovecha
de una autorizacién para viajar en una zona reservada para un aer6dromo o
puerto), Luxemburgo y San Marino.

Funcionario publico en abuso de su autoridad: Bélgica, Croacia, Grecia, Letonia,
Luxemburgo y Paises Bajos,

Autoridad sobre la victima: Luxemburgo.

Provecho de situacion de especial vulnerabilidad: Luxemburgo y Suecia
(explotacion sistematica).

Cometido por un agente de viajes o turismo: Grecia.

Evasion de los controles que pongan en peligro la vida o integridad fisica o bienes
de valor significativo de otra persona: Alemania y Hungria (destruir instalaciones
o equipos o dafar la frontera).

Uso de medios de transporte: Bulgaria e Italia.

Uso de arma de fuego, fuerza armada o de materiales explosivos: Alemania,
Hungria e Italia.

Ejercer violencia o intimidacion (amenazas y coaccion): Bélgica, Bulgaria (sin su
consentimiento) y Luxemburgo.

Por condicion de jefe, director u organizador del grupo organizado: Espafia,
Francia, Hungria y Lituania.

Someter a tratos inhumanos y degradantes: Alemania (siempre que pongan en
peligro la vida o salud de manera grave), Croacia, Eslovaquia, Irlanda, Italia,
Portugal, Republica Checa, Rumania, Suecia, Monaco y San Marino.

Situacion agonizante durante el transporte, trabajo o alojamiento: Austria, Francia
y Liechtenstein.

Causar una enfermedad o lesiones graves: Francia (o riesgo de causarlas), Bélgica,
Eslovaquia, Finlandia (incluso por negligencia grave), Italia, Luxemburgo, Paises
Bajos, Portugal y Republica Checa.

Causar la muerte de una persona: Bélgica, Eslovenia, Grecia, Italia (no
intencionada), Letonia (2 o mas personas), Portugal y Republica Checa.

En favor de un menor de edad: Alemania (si es menor no acompafiado), Bulgaria,
Francia (si la finalidad es alejar a los menores de su entorno familiar) y
Luxemburgo.

Fin de proporcionar trabajo ilegal: Eslovenia.

Fin de explotacion (sexual, laboral, de menores): Italia, Irlanda y San Marino.
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- Cometido durante una crisis: Eslovaquia, Letonia y Republica Checa.

- Cometido por un soldado en estado de emergencia nacional o en estado de guerra:
Republica Checa.

- Cometido con la intencidon de preparar o facilitar un delito de terrorismo: Paises
Bajos.

- Cometido con la intencién de ocultar otro delito: Reptblica Checa.

Como se desprende del anterior listado, muchos paises amplian sus circunstancias
agravantes para incluir conductas que se alejan de la verdadera concepcion del trafico de
migrantes, las cuales podrian encontrar acomodo en otras figuras delictivas autonomas
(homicidio, delitos de lesiones, fraude documental, trata de seres humanos, explotacion
laboral, etc.). Verdaderamente graves son las agravantes por fines de explotacion, ya que
desdibujan la necesaria linea distintiva entre el delito de trafico de migrantes y el de trata
de personas, cuyos bienes juridicos distan mucho de merecer un similar reproche penal.
Esto ha llevado al sinsentido de encontrar penas de 20 afios de prision en Bélgica, para
los casos de participacion en organizacion criminal o de causar la muerte inintencionada
de una personas; Eslovaquia, para los supuestos de dafios graves a la salud o muerte de
varias personas, la obtencion de beneficio a gran escala o la comision del delito en
situacion de crisis; Francia y Hungria por la direccién u organizacion de un grupo
organizado; o Moénaco, cuando la vida y seguridad corre peligro o es sometido a tratos
inhumanos y degradantes (véase Figura 48 y Tabla 10). Y, ain mas graves, al
encarcelamiento de 30 afios en Italia y cadena perpetua en Grecia por causar la muerte de

una persona en el trayecto.

Asi mismo, algunas de ellas no aportan un desvalor a la accidon que debiera ser
juridicamente relevante, como el uso de medios de transporte. El mero hecho de su
empleo no debiera configurarse como un tipo agravado, y menos aun teniendo en cuenta
que las legislaciones ya prevén un tipo agravado de peligro para la vida que podria ser
aplicado cuando las condiciones del transporte afectaran a la propia seguridad de los

migrantes, como especifican Austria, Francia y Liechtenstein.
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Figura 48

Maxima penas de prision por el delito de ayuda a la entrada irregular (con lucro y

circunstancias agravantes)
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Nota: Elaboracion propia

Por su parte, como se observa en la Figura 49, tampoco son desdefiables las penas
impuestas por la ayuda a la permanencia irregular con circunstancias agravantes, llegando
hasta los 20 afios en Bélgica, Francia y Modnaco, en aplicacion de las agravantes
previamente comentadas (participacion y/o direccion de una organizacion criminal,
muerte inintencionada de una persona, la puesta en peligro de la vida de los migrantes y
el sometimiento a tratos inhumanos y degradantes). También es destacable que, como se
muestra en la Tabla 8, algunos paises no contemplan circunstancias agravantes para el
presente supuesto®>?, lo cual no necesariamente implica que el reproche penal sea menor
(en Reino Unido se posibilita la cadena perpetua y en Polonia pueden alcanzarse penas

de hasta 5 afios de prision).

353 Eslovaquia, Espafia, Estonia, Finlandia, Grecia, Hungria, Malta, Polonia, Suecia, Islandia, Noruega, San
Marino y Reino Unido.
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Figura 49

Maxima penas de prision por el delito de ayuda a la permanencia irregular (con lucro y

circunstancias agravantes)
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Nota: Elaboracion propia

En ultimo lugar, son pocos los Estados que modulan la gravedad del hecho aplicando
circunstancias atenuantes, lo que hubiese sido deseable dada la gravedad de las penas. De
entre los que las incluyen pueden diferenciarse dos supuestos: aquellos paises que atentan
la pena por la menor gravedad del hecho o las circunstancias y condiciones que rodean al
culpable y su finalidad (Alemania, Espafia y Suecia), lo cual resulta necesario teniendo
en cuenta la severidad de los castigos penales, y aquellos otros que la rebajan atendiendo
exclusivamente a la colaboracion policial y judicial (Italia y San Marino)3**, siguiendo el

enfoque securitario europeo.

354 Ademas, para el caso de la ayuda a la permanencia irregular, Polonia incorpora una atenuante para
cuando no se obtenga el beneficio material.
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3.5. AMBITO TERRITORIAL

El ambito territorial de aplicacion delictiva también varia en los diferentes Estados
miembros, castigando no solo la entrada y permanencia en su propio pais, sino también
en otros Estados. En este sentido, un buen niimero de paises amplian la entrada, transito
y/o estancia irregular a cualquier pais de la Unién Europea®>, del espacio Schengen?>S,
Estados parte del Protocolo de Palermo®’ o miembros del Espacio Econdémico

358-359

Europeo , ampliando, una minoria de ellos, a Estados con convenios de libre

circulacion3¢?,

Otros paises como Dinamarca, Italia, Malta, Islandia y Noruega permiten el castigo penal
por la salida “a otro pais”. En este sentido, debe recalcarse que esta salida hacia otro
Estado, asi como el castigo de la ayuda al transito, no debiera extenderse al transito
irregular derivado de una entrada regular o limitada. De este modo, quien entra en el
territorio de un Estado de la UE de forma regular o limitada (con un visado de estudios o
de turista, por ejemplo) y es auxiliado, posteriormente, para transitar a otro Estado de
forma irregular, en la mayoria de las ocasiones (como en el supuesto espafiol) no vulnera
la legislacion de extranjeria del Estado, la inica que debiera ser objeto de proteccion por
parte de las legislaciones penales nacionales, sin que se extienda a la defensa de las
legislaciones nacionales de terceros Estados. Por ello, quien reciba la ayuda tendra que
ser un extranjero no autorizado para entrar o residir en el correspondiente Estado miembro

(Queralt Jiménez, 2015).

3.6. CASTIGO PENAL A LOS MIGRANTES

Como se especifico en el epigrafe I11.2 del presente Capitulo, el hecho de que el Protocolo
de Naciones Unidas establezca que no puede procesarse penalmente a los migrantes por
haber sido objeto de trafico no impide que los paises castiguen conductas conexas y

necesarias en este delito, como la entrada o la permanencia irregular. Aun asi, esta

355 Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Croacia, Eslovenia, Espafia, Hungria, Lituania, Paises Bajos,
Republica Checa y Suecia.

356 Alemania, Croacia, Francia, Lituania, Republica Checa (si aplica integramente el Codigo de Fronteras
Schengen), Liechtenstein, Noruega y Suiza.

357 Francia, Lituania, Paises Bajos y Ménaco.

358 Hungria.

359 Como especificidades, Chipre incluye a Islandia, Noruega y Gibraltar; Paises bajos a Islandia y Noruega;
Suecia a Islandia, Noruega, Suiza y Liechtenstein; y Reino Unido a Noruega e Islandia.

360 Austria, Bélgica y Polonia.
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clausula de excepcion tan solo ha sido introducida por Austria y Moénaco, lo que guarda
estrecha relacion con su falta de prevision en la normativa europea. Sentado lo anterior,
se observa que la entrada irregular es punible en la practica totalidad de los Estados
estudiados’®!, ya que, incluso aquellos que no castigan la entrada irregular, si lo hacen
para la permanencia o por “encontrarse en situacion” irregular en el territorio del Estado,
lo que en la practica suele resultar equivalente®®?. Aunque en la mayoria de los paises el
castigo impuesto suele ser administrativo, es decir, una multa acompafiada de la expulsion
del territorio, hay determinados Estados que imponen pena de prision. La legislacion mas
severa se encuentra en Chipre, que castiga con privacion de libertad de hasta 10 afios al
migrante que se encuentre de manera ilegal en el Estado, seguida de Bulgaria, que castiga
a las personas que entren o salgan de manera irregular con hasta 5 afios de prision (o 6 si
lo hacen de manera reiterada) y Polonia, que contempla penas de hasta 3 afios de prision
por cruzar la frontera contraviniendo la normativa utilizando violencia, amenazas, engafio

0 €n cooperaci(')n con otras personas.

Asimismo, en muchas ocasiones, como sefiala Frontex, es habitual que los traficantes
deleguen tareas de navegacion a los migrantes a mitad de camino para evitar ser
interceptados por las autoridades policiales en territorio europeo (Frontex, 2020).
Numerosos tribunales han considerado a estos migrantes como traficantes por el hecho
de llevar la embarcacion, imponiendo severas condenas sin aplicar circunstancias

atenuantes por el hecho de ser migrantes®®?

. Asi, no consideran que su situacion les exima
de responsabilidad penal, ya que las peligrosas condiciones del viaje excluyen la
aplicacion de cualquier circunstancia atenuante (Comision Europea, 2017a; Mitsilegas,

2019).

361 Con la excepcion de Grecia, Espafia, Chipre, Paises Bajos, Malta, Portugal, Suecia, Liechtenstein,
Monaco y San Marino.

362 Tan solo Malta, Portugal y San Marino no castigan el hecho de encontrarse de manera irregular en el
territorio del Estado.

363 Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo espafiol: STS 673/2014 de 15 de octubre de 2014 y STS
1268/2009 de 7 de diciembre de 2009.
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Pena de prision por ayuda a la migracion irregular y trafico de migrantes en arnios.

Sin lucro

Org.

criminal

Pena a
migrantes

Alemania

Austria
Bélgica
Bulgaria*
Chipre*
Croacia*
Dinamarca
Eslovaquia
Eslovenia

Espaiia

Estonia
Finlandia
Francia
Grecia
Hungria
Irlanda*

Italia / CV**

Letonia
Lituania
Luxemburgo

Malta

Paises Bajos
Polonia
Portugal
Rep. Checa
Rumania*
Suecia
Islandia
Liechtenstein
Noruega
Suiza

Moénaco

San Marino
Reino Unido i

6m. —(5)
10a.*
<3s.

8d. — 1a.
1-6
<10
<2m.

<2

10
3m. — 1la.

<3
<2

<10
1-5
<10

6m. — 8a.

o0

1-10

<2
1-5
1-6
<15
1-8
<2
3-8
3-10

7m.15d. —
la.

<3
<2

>10
2-8
<10
+1/3
+1/2
<2
<6
3-5

6m. — Sa.

<4
6m. — 8a.
1-5
1-5
3-10
6m. — 6a.
<2
<3
<3
<5

5-10
6

o0

1-10

1-10
15-20
1-10
15%

<8
10-15
3-15
4 -8
4m — 6a.
10
>10
5-10
6-16
2-8
5-10
11a.3m. —

16a.10m.15d.

<10

o0

1-10

1-10
10-15
1-10
15%
3-12
<8
7-10
3-15

4-8

1-7
4m. — 6a.
10
>15
10*
<10

6—-16
2-8*

5-10
11a.3m. —
16a.10m.15d.
<15
2-8
2-8
3-10
6m. — 6a.

1-10
<6

10-20
9

o0

10

10
20
3-12
15%
12
8
20
15

8

7
6
20
Perpetua
15-20
10

30

15
4-10
10

16a.10m
15d.

18*
8
8
5-12
10
6
6
10

5

20

13a.9m.
00

<1

<2s.
8d. —3m.
(<5)1-6*

<10

Im.

<6
Multa
Multa*

Multa

Multa / 1*
<1
1
Multa
Multa
<1

Multa

Multa
<2
Multa

6m.
Multa / 3

Multa*
6m. — 3a.
<1
<6m.

1 %
<6m.

<1

6d. — 3m.

Varia

Nota: Elaboracion propia. UE (azul), area Schengen (verde y azul, *menos paises con

asterisco) y Estados con fronteras abiertas (naranja y **Ciudad del Vaticano).



Tabla 11

Penas de prision por ayuda a la estancia irregular en arios.

Pais
Alemania
Austria
Bélgica
Bulgaria*
Chipre*
Croacia*
Dinamarca
Eslovaquia
Eslovenia
Espaiia
Estonia
Finlandia
Francia
Grecia
Hungria
Irlanda*
Italia / CV**
Letonia
Lituania
Luxemburgo
Malta
Paises Bajos
Polonia
Portugal
Rep. Checa
Rumania*
Suecia
Islandia
Liechtenstein
Noruega
Suiza
Moénaco
San Marino
Reino Unido

Sin lucro

&d. — 1a.

<10
<2m.
<2

Multa

>1

<10

Multa

Con lucro
6m. — 10a.

<1
1-5
<5
<15
1-8
<8*
2-8
3-10
3m. — la.

<1

>2

<10
<4
<3
<6

3-5
<2
<6

3m. — Sa.

1-5
<1

2-7
<2
<2
<3
3
<5

5-10
3

o0

312

Agravado
1-10
<3
15-20
1-6
<15
3-12
<8
3-10

10; 15; 20

Nota: Elaboracion propia. UE (azul), area Schengen (verde y azul, *menos paises con

asterisco) y Estados con fronteras abiertas (naranja y **Ciudad del Vaticano).
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4. SINTESIS PRELIMINAR

Desde que se comenzase a construir el espacio de seguridad, libertad y justicia, la Union
Europea centrd su atencion en el control de las fronteras exteriores, para lo cual marcé su
compromiso de sancionar la ayuda a la entrada y permanencia irregular con fines
lucrativos, es decir, con su vinculacién a la delincuencia organizada. Sin embargo,
asumiendo el marco normativo comunitario del momento, Francia inici6 en el afio 2000
un proceso legislativo para castigar la ayuda a la migracion irregular. Asi, tras un debate
minimo, unos meses después se aprobaria el Paquete de Ayuda, compuesto por una
Directiva y una Decision Marco, que aun hoy contintian siendo los instrumentos de

referencia en la UE en su lucha contra la migracion irregular.

El Paquete, que supuestamente pretendid ser el equivalente europeo al Protocolo de
Palermo, se inclind por sancionar una figura delictiva criminolégicamente diferente al

trafico de migrantes: la ayuda o facilitacién de la migracion irregular.

El bien juridico protegido por la normativa europea no ha ocasionado gran debate dentro
de la doctrina, inclinandose la practica totalidad de los autores por el interés de la UE en
controlar los flujos migratorios y salvaguardar sus fronteras exteriores. La
argumentacion, mas alla de lo previsto en sus considerandos y el enfoque de complicidad
seguido en su redaccion, se sustenta en la ausencia del animo de lucro como requisito
preceptivo de la conducta incriminada, lo que abre las puertas a castigar cualquier tipo de
ayuda a la entrada irregular. Dado que la ausencia de &nimo de lucro podria ocasionar la
criminalizacion de las acciones de salvamento humanitario, la UE incluy¢ la potestad de
los Estados de excluir la responsabilidad penal por estos motivos. Sin embargo, esta
resulta del todo insuficiente, en tanto, ademas de ser potestativa, no permite su ampliacion
a otras conductas altruistas, como los motivos familiares. Por otro lado, el Paquete tipifica
la ayuda a la permanencia irregular cometida con animo de lucro sin exigir mayores
requisitos, lo que podria criminalizar acciones como el alojamiento en hoteles o
apartamentos, el traslado o la prestacion de servicios juridicos, aun siendo de buena fe,
es decir, sin existir un motivo de enriquecimiento injusto. Ademas, a diferencia del
Protocolo de Palermo, los instrumentos comunitarios no contemplan ninguna prevision
de proteccion de los derechos de los migrantes ni exceptia su responsabilidad penal por

haber sido objeto de las conductas delictivas.

El seguimiento del contenido del Paquete ha sido muy reducido, limitandose a un control

de conformidad en 2006 y 2007, que concluy6 que seria necesario otro instrumento que
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alcanzase un mayor nivel de armonizacion, y a la evaluacion REFIT de 2017, que
examinoé si su contenido continuaba siendo adecuado para la UE en términos eficacia,
eficiencia, pertinencia, coherencia y valor anadido. Precisamente, la evaluacion REFIT
se dio en un contexto de preocupacion por la sobrecriminalizacion de la ayuda a la entrada
irregular y su uso simbolico contra las actividades de salvamento humanitario. Sin
embargo, en su memoria final, la Comisidon rechazd la modificacién normativa para
incluir el animo de lucro en la conducta nuclear y asi vincular el delito con el crimen
organizado, argumentando que, al ser habitual el uso de efectivo como método de pago,
se harian enormemente dificil las investigaciones y enjuiciamientos. Es decir, se apostd
por el Derecho penal como herramienta de eficacia procesal, en lugar de atender a las

negativas implicaciones que la normativa estaba ocasionando.

Sea como fuere, y viéndose presionada por la cuestion prejudicial planteada por el
Tribunale di Bologna en el marco del caso Kinshasa, que pregunté al TJUE si la
normativa resultaba compatible con la Carta de Derechos Fundamentales, en 2023, la
Comision presentd una nueva propuesta de Directiva, que sustituira al Paquete de Ayuda

una vez sea adoptada por las instituciones europeas.

Sin embargo, aunque la propuesta pretende adecuar el marco normativo europeo al trafico
de migrantes como modalidad de crimen organizado, su contenido presenta enormes
deficiencias y regresiones. De entre las principales, se destaca la ausencia de &nimo de
lucro en aquellas situaciones en las que existe una probabilidad alta de causar dafios
graves a la persona objeto de trafico, lo cual posibilita la criminalizacion de la asistencia
humanitaria o la ayuda a familiares cuando el traslado de las personas resulte peligroso,
aunque dicho peligro haya sido asumido personalmente por la persona que se traslada. En
segundo término, el delito de incitacion publica a la comision del delito corre el riesgo de
que sea utilizado como medida de represion de defensores de los derechos humanos con
el fin de evitar que compartan informacidn sobre migracion, unas situaciones que han ido
en aumento en los ultimos anos, tal y como ha denunciado la Relatora Especial de la ONU
sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos. Ademas, a ello se le debe
sumar que la propuesta prevé utilizar métodos desproporcionados como la vigilancia
encubierta, los cuales ya han sido empleados para atacar a defensores de los derechos de
los migrantes en la UE. En tercer lugar, a pesar de ser uno de los puntos mas criticados
hasta la fecha, la nueva propuesta no incluye una cldusula de exclusion de la

responsabilidad por motivos humanitario o de otra indole. Ello, ligado a la desvinculacion
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del animo de lucro con los traslados peligrosos, contintia posibilitando el reproche penal
de conductas totalmente desligadas del crimen organizado. No en vano, el considerando
7 afirma que, a través del animo de lucro y del traslado peligroso, “por lo general”, no se
castigaran las conductas solidarias, lo que da una muestra de que los redactores de la
propuesta no descartan que se puedan criminalizar acciones altruistas. En Gltimo término,
ademas de presentar circunstancias atenuantes que tan solo se vinculan a la cooperacion
policial y judicial, resulta fuertemente criticable el gran aumento punitivo. La Comision
ha optado por instar a los Estados a imponer unas sanciones minimas sin fijar su limite
maximo, lo que puede originar que se mantengan y aumenten los actuales castigos
penales. Todo ello teniendo en cuenta que los minimos marcados son de una severidad
excesiva, lo que ocasionara que 18 Estados miembros tengan que incrementar sus penas

privativas de libertad.

El actual marco normativo europeo siguio, al igual que la nueva propuesta, un enfoque
de limites minimos, lo que ha llevado a mucho Estados a ampliar tanto el dmbito de
aplicacién como la severidad de las sanciones. Asi, en relacion con las conductas de ayuda
a la entrada irregular, la mayoria de paises siguen un “enfoque de complicidad”,
castigando cualquier tipo de ayuda sin seguir los cauces administrativos (a través de
verbos como ayudar, asistir o favorecer), mientras una minoria acuden a férmulas
intermedias que otorgan importancia a la accion realizada por el facilitador (acudiendo a
las acciones de facilitar, promover u organiza), siendo tan solo seis Estados los que
castigan conductas realizadas por el autor de manera totalmente desligadas de la
migracion irregular, castigando conductas como el transporte, la introduccion o el
traslado irregular. A todo ello se le suma que muy pocos paises afiaden un elemento
subjetivo de intencionalidad y que las formulas empleadas para los supuestos con animo
de lucro se amplian incluso al beneficio indirecto de terceras personas, como en el caso
de Eslovaquia y Suiza. En ultimo término, las penas previstas resultan excesivamente
severas, especialmente en los paises del sureste europeo, quienes han sido la principal
puerta de la migracion irregular a Europa en los tltimos afios, alcanzando los 10 afios de
prision en los supuestos sin animo de lucro en Chipre, Eslovenia, Grecia e Irlanda, o los
15 afios para casos en los que medie &nimo de lucro en Chipre, teniendo en cuenta que

para estos supuestos Grecia fija un limite minimo de 10 afios.

En relacion con la ayuda a la permanencia irregular, a pesar de que la normativa europea

requiere que se castiguen las conductas cometidas con animo de lucro, 12 de los 27 paises
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amplian su aplicacion a los supuestos no lucrativos, castigando la conducta Irlanda y
Chipre con penas de hasta 10 afios prision. Aun con todo, la falta de vinculacion del &nimo
de lucro con el provecho de la situacion de vulnerabilidad conlleva a que se posibilite el
castigo de conductas altruistas en las que, aun mediando un beneficio financiero o
material, no se pongan en peligro los derechos de los migrantes, como la venta de

alimentos, la prestacion de servicios o el alojamiento.

El tercer aspecto a mencionar, siendo el que mayores criticas ha despertado en la doctrina
y profesionales, es que, debido a la naturaleza potestativa de inclusion de causas de
excepcion de la responsabilidad penal por motivos humanitarios en la normativa
comunitaria, tan solo nueve de los Estados estudiados la han traspuesto a sus
ordenamientos juridicos. Ademas, muy pocos paises amplian la exclusion a otras
circunstancias, pues tan solo Finlandia y Grecia eximen el reproche penal por la asistencia
a solicitantes de asilo, Finlandia y Francia por motivos familiares o Finlandia por la

asistencia legal o lingiiistica.

En linea con los castigos anteriormente mencionados, la mayoria de los paises se alejan
del limite minimo previsto en la Decision Marco para los supuestos agravados por
pertenencia a organizacion criminal o puesta en peligro de la vida de los migrantes, pues
tan solo Dinamarca, Espafia, Letonia y la Republica Checa ajusta su limite maximo a los
8 afios, mientras Finlandia, Portugal y Suecia lo rebajan a seis afios, en base a razones de
coherencia legislativa. Por su parte, las penas previstas en el resto de los Estados oscilan
entre los 10 y casi 17 afos de prision, mas de dos afios de media superior al limite minimo
para el caso de pertenencia a grupo organizado y de casi tres anos para las acciones con
puesta en peligro de la vida de las personas. Mas alla de las agravantes exigidas por el
Paquete de Ayuda, las circunstancias agravantes previstas en las legislaciones europeas
son de los mas variadas posibles, muchas de ellas solapandose con otras figuras delictivas
(homicidio, delitos de lesiones, fraude documental, explotacion laboral, etc.) e incluso
con la trata de seres humos. Lo anterior conlleva que Bélgica, Eslovaquia, Francia,
Hungria y Moénaco castiguen la ayuda a la entrada irregular con penas de hasta 20 afios
de prision, que en Italia ascienda hasta los 30 afios o que en Grecia se posibilite la
imposicion de cadena perpetua. E, igualmente, Bélgica, Francia y Modnaco prevén el
encarcelamiento de hasta 20 afios por la ayuda a la permanencia irregular con
circunstancias agravantes. Por su parte, tan solo Alemania, Espafia y Suecia incluyen una

circunstancia atenuante a través de la cual graduar el castigo atendiendo a la menor
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gravedad del hecho o las circunstancias y condiciones que rodean al culpable y su

finalidad.

En ultimo lugar, la practica totalidad de los paises castigan la entrada o permanencia
irregular, lo que lleva a criminalizar la propia irregularidad de las personas. Un castigo
que, aunque en su inmensa mayoria es administrativo (una multa acompafiada de la
expulsion del territorio), también puede acarrear la pena de prision, como en los casos de

Chipre (hasta 10 afos), Bulgaria (hasta 6 afios) o Polonia (hasta 3 afios), entre otros.

En definitiva, las legislaciones de los Estados europeos, amparadas por las normas
comunitarias, han acudido al Derecho penal como herramienta preventiva contra la
migracion irregular. En este contexto, se hace preciso un cambio de paradigma para ligar
las conductas realizadas por el crimen organizado con el ilicito penal, las cuales pasan
por poner en el centro del tablero los derechos de los migrantes como bien juridico digno
de proteccion. Una vision que difiere de las recientes propuestas europeas, que continuan
castigando penalmente conductas que debieran encontrar su cabida en el Derecho

administrativo.
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V. CASTIGO PENAL DEL TRAFICO DE MIGRANTES EN ESPANA: CUANDO
LOS DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS SE VUELVEN CONTRA ELLOS

El castigo penal de la ayuda a la migracion irregular no es tampoco ajeno al legislador
espanol, que desde la aprobacion de la Ley de Extranjeria se encargd de reprimirla. Sin
embargo, aun contando con el Paquete de Ayuda como marco de referencia, se alejo de
su contenido durante 15 afios, aumentando la penalidad al ligar el delito con la trata de

seres humanos y otras formas de migracion forzosa.

1. LADERIVA HISTORICA DEL ARTICULO 318 BIS DEL CODIGO PENAL

Con anterioridad a 1995, la prevision de castigo de las conductas de ayuda a la entrada
irregular encontraba su acomodo en la Ley 33/1971, de 21 de julio, de Emigracion, cuyo
articulo 54 penaba a quien “promueva la emigracion clandestina, ya sea por cualquier
medio de propaganda, ya reclutando gentes, ya facilitando colocacion o empleo en pais
extranjero”, al “que, simulando contrato o colocaciéon o por otro medio fraudulento,
determine o favorezca la emigracion de alguna persona a otro pais”, asi como a quien
“ilegitimamente y por cualquier medio, facilite la salida de emigrantes del territorio
nacional”. Es decir, en ese primer momento, se centrd en castigar las conductas de salida
a terceros Estados, generalmente vinculada a fines de empleo. En linea similar,
exclusivamente ligado a las migraciones laborales, la Ley 44/1975 introdujo
modificaciones en el Codigo Penal de 1973, castigando el trafico ilegal de mano de obra
o la intervencion en migraciones laborales fraudulentas, aun sin derivarse un perjuicio

para el trabajador (Duarte Cunha Medeiros, 2015).

Siguiendo una perspectiva semejante, en su redaccion primigenia, el Cédigo Penal de
1995 carecia de cualquier regulacion relativa a la ayuda a la migracion irregular, el trafico

de migrantes o la trata de seres humanos. Asi, en los articulos 312364 y 31339 del Codigo

364 Articulo 312 CP: 1. Seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis
a doce meses, los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra.

2. En la misma pena incurrirdn quienes recluten personas o las determinen a abandonar su puesto de trabajo
ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas o falsas, y quienes empleen a subditos extranjeros
sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen
reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual.

365 Articulo 313 CP: 1. El que promoviere o favoreciere por cualquier medio la inmigracion clandestina de
trabajadores a Espafia, sera castigado con la pena prevista en el articulo anterior.
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Penal se castigaba, exclusivamente, el trafico ilegal de mano de obra o la inmigracion
clandestina de trabajadores, contemplando, tan solo, los desplazamientos con una
finalidad laboral. Con ello, se descartaba la puniciéon de otras conductas, como el
favorecimiento de la entrada de extranjeros con fines de explotacion, por no reunir la

condicién de trabajador (Cancio Melid y Maraver Gomez, 2005).

1.1. REFORMAS PENALES DE 1999 Y 2000

En un primer momento, a través de la LO 11/1999, de 30 de abril, se introdujo en el
Codigo Penal el trafico con fines de explotacion sexual dentro del delito de prostitucion,
a pesar de ser dos realidades diferentes*®S. Su tipificacion incluia el requisito de movilidad
(entrada, estancia o salida del territorio espafiol), asi como la ausencia de consentimiento
de la victima (empleando violencia, intimidacidon, engafio o abuso de superioridad, de

necesidad o de vulnerabilidad).

La primera reforma de gran calado se llevd a cabo en el afio 2000, con la aprobacion de
la LO 4/2000, de 11 de enero, denominada comiinmente como “Ley de Extranjeria”. A
través de ésta se incluyeron en el Codigo Penal los “delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros”, castigando con penas de prision de hasta tres afios la promocion,
favorecimiento o facilitacion del trafico ilegal desde, en transito o con destino a Espafia
(art. 318 bis CP), con los tipos cualificados de 4nimo de lucro, violencia, intimidacion,
engafo, o abuso de situacion de necesidad de la victima®®’. Ademas, con la nueva reforma
se paso a castigar las asociaciones ilicitas que promuevan el trafico ilegal de personas

(art. 515.6 CP).

Segun indica Lopez Peregrin (2018), las figuras delictivas se confundian y superponian,
pues la trata exigia un requisito de movilidad. Asi, en caso de trafico de trabajadores

extranjeros, podia aplicarse el articulo 313 (trafico de trabajadores), el articulo 318 bis

2. Con la misma pena sera castigado el que, simulando contrato o colocacion, o usando de otro engafio
semejante, determinare o favoreciere la emigracion de alguna persona a otro pais.

366 Debido a la ausencia de un tipo delictivo autonomo de trata de personas. La jurisprudencia resolvia los
casos aplicando el delito de inmigracion clandestina del articulo 313.1 CP y la determinacion a la
prostitucion del articulo 188.1 CP (Pérez Alonso, 2008).

367 La introduccion del art. 318 bis tuvo su origen en el Informe de la Comision de Politica Social y Empleo
del Congreso de los Diputados sobre la situacion de los espaioles que viven fuera de Espafia y de los
inmigrantes y refugiados que han llegado a nuestro pais, de 23 de junio de 1998, que inst6 a “tipificar
penalmente la utilizacion de embarcaciones y vehiculos para el transporte clandestino de personas y castigar
ejemplarmente a quienes, en definitiva, se aprovechan de los mas débiles” (Fiscalia General del Estado,
2002; Garcia Alvarez, 2023).
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(trafico ilegal) e incluso el articulo 188.2 (trafico para la explotacion sexual) si la persona
finalmente ejercia un trabajo de caracter sexual, aunque afortunadamente la relacion

concursal se resolvia mediante un concurso de leyes.

1.2. REFORMAS PENALES DE 2003 Y 2007

La segunda gran reforma se introdujo a través de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros. Ya de primeras, resulta criticable el tratamiento unitario de
cuestiones tan diversas en un mismo texto legislativo, lo que favorece la construccion de
una idea que liga necesariamente la migracion con la inseguridad ciudadana y la violencia
doméstica (Duarte Cunha Medeiros, 2015). Aun con todo, su Exposicion de Motivos
aludia al desarrollo de un marco penal comin europeo en la lucha contra la trata y la
inmigracion irregular emanado del Consejo Europeo de Tampere. Sin embargo, la
regulacion espafiola se diferenci6 en gran medida de lo recogido en la legislacion europea
e internacional. Y es que, a través de la reforma de 2003, el legislador espaiiol optd por
considerar el trafico para la explotacion sexual como un tipo cualificado de la ayuda a la
migracion irregular (art. 318 bis CP), suprimiendo el antiguo articulo 188 del Codigo

Penal, aun considerandose delitos que protegen bienes juridicos de diferente naturaleza.
Como excelentemente especifica Pomares Cintas,

el art. 318 bis regula comportamientos de “trata de personas” como modalidad
distorsionadora de trafico ilegal o ayuda a la inmigracion clandestina (asi, ante la
concurrencia simultanea de los apartados 2 y 3 del art. 318 bis), y viceversa,
castiga comportamientos de trafico como si fueran trata de personas (asi, la sola
concurrencia de la finalidad de explotacion sexual -apartado 2 del 318 bis-,
contando, pues, con el consentimiento valido del inmigrante ilegal desplazado).

(2015b, p. 7)

La anterior vinculacion trajo consigo la justificacion de un severo incremento punitivo®®®
del articulo 318 bis, que paso a castigar el tipo basico de ayuda a la migracion irregular

con penas de hasta ocho afios de prision, acercandose a lo dispuesto en la Decision Marco

368 Como contrapunto, la reforma incluyé un tipo privilegiado que posibilita a los tribunales imponer la
pena inferior en grado atendiendo a la gravedad del hecho y sus circunstancias, asi como a las condiciones
del culpable y la finalidad que persigue.
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2002/946/JAI de la Union Europea. Unas penas desmesuradas para un ilicito formal que,
para Maqueda Abreu (2007), se justifican unilateralmente en la defensa de la voluntad
del Estado, lo que supone un episodio mas del ejercicio simbolico del poder estatal que,
pretendiendo dar una imagen protectora de los derechos de los migrantes, persigue su
exclusion y su marginacion social. No en vano, los objetivos perseguidos por la reforma,
que no fueron sino acudir al Derecho penal como herramienta pragmatica y efectiva para
controlar y reducir la presencia de extranjeros indocumentados, colocaron en el punto de
mira tanto a los migrantes que cometen delitos, como a las personas que, sin haber
infringido ley penal alguna, pretenden traspasar nuestras fronteras de forma clandestina

o ilegal (Laurenzo Copello, 2004).

Ademas, se amplio la redaccion tipica, incluyendo a los que “directa o indirectamente”
promuevan, favorezcan o faciliten “el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de
personas, desde, en transito o con destino a Espafia” (afadiendo, a través de la reforma
de 2007, “con destino a otro pais de la Union Europea™®). A pesar de no aclarar en
ningin momento la diferencia entre “trafico ilegal” e “inmigracion clandestina”, algunos
autores han justificado su introduccion en la intencion del legislativo de dejar clara la
tipificacion de aquellas conductas ausentes de animo de lucro, dada la connotacion
comercial que puede acarrear el término “trafico” (Orts Berenguer y Gonzélez Cussac,
2004). Asi, aquellos autores que hasta el momento defendieron la proteccion de los
extranjeros victimas del trafico al intermediar un elemento comercial (Laurezo Copello,
2003), asumieron que la nueva normativa, al castigar la promocién de la inmigracion
clandestina, se centraba en la proteccion del Estado, formando parte la legislacion penal
de una politica migratoria basada en el control de los flujos migratorios (De la Fuente

Cardona, 2019; Garcia Sanchez, 2005).

Asi mismo, ademas de derogarse el articulo 515.6 CP7%, al considerarse la explotacion
sexual como un tipo cualificado del art. 318 bis, se privo al delito de trata de uno de sus
elementos esenciales, la anulacién del consentimiento, mientras erroneamente se siguid
considerando el traslado como elemento constitutivo del delito, lo que “desvirtuaba el

concepto mismo de trata en el sentido en que se concebia en los textos internacionales y

369 De este modo, se desarrolla la politica migratoria securitaria europea posibilitando el castigo cuando el
destino sea cualquier pais de la UE, todo ello, bajo la argumentacion de dar cumplimiento a las
disposiciones del Protocolo de Palermo y de proteger a los migrantes y darles un trato digno (Duarte Cunha
Medeiros, 2015).

370 Relativo a las asociaciones ilicitas que promuevan el trafico ilegal de personas.
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comunitarios” (Lopez Peregrin, 2018, p. 84). Ademas, al pasar a formar parte de un tipo
cualificado de la inmigracion clandestina y dejar de ser considerado un delito contra la
libertad sexual, se excluyd su persecucion en atencion al principio de justicia universal.
Este problema fue resuelto en 200737, momento en el cual se modificé el articulo 23.4
de la Ley Organica del Poder Judicial para incluir un apartado g), relativo a los delitos de
“trafico ilegal o inmigracién clandestina de personas, sean o no trabajadores”,
actualmente contemplado en el art. 23.4 d) de la LOPJ en referencia a la “trata de seres

humanos” y los “delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”.

1.3. REFORMA PENAL DE 2010

En 2010, tras mas de 7 afios confundiendo —interesadamente— los delitos de trata de
seres humanos e “inmigracion clandestina”, el legislador espafiol, en el Predmbulo de la
LO 5/2010, de 22 de junio, reconocid6 como “inadecuado” su ‘“tratamiento penal
unificado”, en vista “de las grandes diferencias que separan ambos fendémenos
delictivos”. Por ello, la division de la regulacion resultaba “imprescindible tanto para
cumplir con los mandatos de los compromisos internacionales como para poner fin a los

constantes conflictos interpretativos™72,

Gracias a esta reforma, la trata de seres humanos se tipifico aisladamente a través del
articulo 177 bis del Codigo Penal, incluyéndose en un nuevo Titulo destinado a ella
(Titulo VII bis CP) y derogandose las disposiciones contenidas en el articulo 313.1 CP y
318 bis 2 CP sobre la inmigracion clandestina con fines de explotacion sexual. Asi,
mediante la actual redaccion, la trata deja de entenderse como un delito de movimiento
(pasando a incluir también los casos cometidos en Espafia), se vincula al empleo de
medios que anulen el consentimiento de la victima y se mantiene la finalidad de
explotacion, pretendiendo, con todo ello, tutelar “la Dignidad y Libertad’”? de los sujetos

victimas de trata.

Desligada la ayuda a la migracion irregular de la trata de seres humanos, el legislador

espafiol no tuvo otro remedio que reconocer abiertamente en el Preambulo de la LO

371 Reforma llevada a cabo a través de la Ley Orgénica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion
extraterritorial del trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas.

372 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

373 Preambulo XII de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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5/2010 el predomino de “la defensa de los intereses del Estado en el control de los flujos
migratorios” en el delito del articulo 318 bis. A través de la presente reforma, el tipo
basico se mantuvo intacto, contemplando la finalidad lucrativa y la pertenencia a
organizacion delictiva como circunstancias agravantes. Tan solo se modifico el tipo
cualificado por ser victima menor o incapaz, ampliando su castigo de la imposicion en su
mitad superior a grado superior, incorporandose, ademas, la responsabilidad penal de las

personas juridicas.

Con todo, se mantuvieron como circunstancias agravantes aquellas relativas a la
anulacion del consentimiento de la victima (violencia, engafio, intimidacion o abuso de
superioridad o vulnerabilidad), necesarias en la regulacion de la trata de personas, pero
totalmente opuestas a la concepcion del trafico de migrantes y ayuda a la migracion
irregular, donde se presume el consentimiento del propio migrante para proceder al
traslado. Asi mismo, perduraron las desproporcionadas penas de cuatro a ocho afios de
prision (Agudo Ferndndez etal., 2019), que anteriormente podrian encontrar su
justificacion —erroneamente— en la proteccion de la dignidad de las victimas al
tipificarse juntamente con la trata, pero que carecen de todo fundamento en un delito que

meramente refuerza la normativa administrativa (Lopez Peregrin, 2018).

1.4. REFORMA PENAL DE 2015

La reforma de 2015 se introdujo para dar cumplimiento, 13 afos después, de una manera
casi definitiva, a la normativa europea’’. Asi, en el Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de
marzo’7>, se reconocio la penalidad desproporcionada del articulo 318 bis del CP tras la
separacion del delito de trata de seres humanos, precisandose de definir las conductas de
“inmigracion ilegal” conforme a los criterios de la Directiva 2002/90/CE y de reservar
las penas mas graves para los supuestos de criminalidad organizada y de puesta en peligro
de la vida o la integridad del migrante. De este modo, los tipos delictivos basicos actuales

quedan redactados de la siguiente manera:

374 De manera ironica lo expresa Hortal Ibarra (2022, p. 1.140): “la competencia demostrada es abrumadora
porque solamente tardo trece afios y requirio tres reformas del Codigo penal para acabar reproduciendo lo
dispuesto en la primera de las normas comunitarias citadas [Paquete de Ayuda]”.

375 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.



325

1. El que intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional de un Estado
miembro de la Union Europea a entrar en territorio espafiol o a transitar a través
del mismo de un modo que vulnere la legislacion sobre entrada o transito de
extranjeros, sera castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prision

de tres meses a un ano.

Los hechos no seran punibles cuando el objetivo perseguido por el autor fuere

unicamente prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate.

Si los hechos se hubieran cometido con d4nimo de lucro se impondra la pena en su

mitad superior.

2. El que intencionadamente ayude, con animo de lucro, a una persona que no sea
nacional de un Estado miembro de la Union Europea a permanecer en Espaiia,
vulnerando la legislacion sobre estancia de extranjeros serd castigado con una
pena de multa de tres a doce meses o prision de tres meses a un afo. (art. 318 bis

CP)

Como se desprende del articulo, este pasa a castigar la ayuda a la permanencia irregular
con animo de lucro, un supuesto que, como se ha visto, abre la puerta al castigo de
conductas que carecen de lesividad o desvalor social, como el alquiler de una habitacion
a una persona en situacion irregular. Igualmente, se destacd la necesidad de excluir la
responsabilidad penal en casos de ayuda humanitaria, acorde con la Decision Marco
2002/946/JAI del Consejo, lo que llevé a la introduccion de una clausula de exclusion de
la responsabilidad penal “Gnicamente” por motivos humanitarios, lo que, como se vera,
deja la acusacion en manos de la fiscalia y no evita la apertura de juicio penal (Duarte

Cunha Medeiros, 2015).

2. EL SOLAPAMIENTO PENAL Y ADMINISTRATIVO: LA VULNERACION
DE LOS PRINCIPIOS PENALES

La legislacion de extranjeria espafiola, mucho antes de adecuar el Codigo Penal a las
exigencias europeas, desarrolldé un importante régimen administrativo sancionador,
adoptando las disposiciones comunitarias y las directrices emanadas del Consejo Europeo
de Tampere (Pomares Cintas, 2015b). La normativa de extranjeria, segun dispone el

articulo 2 bis 2 g) de la LOEX, centra sus principios en la lucha contra la inmigracion
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irregular y la persecucion del trafico ilicito de personas, lo que ya da una idea de cudl sera

el desarrollo normativo de su régimen sancionador.

En su redaccion originaria, la Ley de Extranjeria contemplaba como infraccion muy grave
“inducir, promover, favorecer o facilitar, formando parte de una organizacién con animo
de lucro, la inmigracion clandestina de personas en transito o con destino al territorio
espafiol”. De este modo, la regulacion administrativa se acercaba a la definicion
internacional de trafico de migrantes derivada del Protocolo de Palermo, exigiendo entre
sus elementos esenciales la pertenencia a una organizacion y el d&nimo de lucro. Sin
embargo, para ajustarse a las directrices comunitarias, este articulo fue reformado en
2003, ampliando el objeto de proteccion a las conductas individuales, pero manteniendo
el 4animo de lucro como requisito preceptivo’’®. Ademas, se pasé a castigar a los
transportistas que realizasen el trayecto sin comprobar la validez y vigencias de los
documentos de identificacion pertinentes de los sujetos transportados. Finalmente, con la
reforma operada en el ano 2009, se incluyeron entre las infracciones graves los
matrimonios o representaciones legales fraudulentos con 4nimo de lucro o con el
propdsito de obtener el permiso de residencia (art. 53.2 b) LOEx), ademés de la
promocion de la permanencia irregular en Espafia, con y sin &nimo de lucro, siempre que
“la entrada legal hubiese contado con una invitacidon expresa del infractor y continuase a
su cargo una vez transcurrido el periodo de tiempo permitido por su visado o

autorizacion” (Art. 53.2 ¢) LOEX).

Lo dispuesto en los instrumentos armonizadores europeos no puede vulnerar los aspectos
fundamentales del Derecho penal, de manera que éstos tendran un margen de
discrecionalidad para adaptar su normativa interna de forma que no se violen los
principios de reguladores del Derecho penal (ultima ratio o intervencién minima,

taxatividad, proporcionalidad de las penas, coherencia interna, etc.).

Sentado lo anterior, como se desprende del estudio comparado de las regulaciones penal
y administrativa, se observa como esta segunda exige mayores requisitos que la primera.

Mientras el art. 318 bis CP castiga toda conducta destinada a ayudar a la migracion

376 Articulo 54.1 b) LOEx: son infracciones muy graves: inducir, promover, favorecer o facilitar con 4nimo
de lucro, individualmente o formando parte de una organizacion, la inmigracion clandestina de personas en
transito o con destino al territorio espafiol o su permanencia en el mismo, siempre que el hecho no
constituya delito.
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irregular, la Ley de Extranjeria requiere, en todo caso, que dicha conducta se cometa con

animo de lucro.

En tanto el Derecho administrativo sancionador prevé mayores requisitos tipicos que las
normas penales y teniendo en cuenta que incluso en el tipo penal cualificado de &nimo de
lucro se equiparan los requisitos penales y administrativos (Daunis Rodriguez, 2021;
Garcia Alvarez, 2023), se vulneran los principios de subsidiariedad del Derecho penal,
intervencion minima, ultima ratio y proporcionalidad (De la Mata Barranco, 2021), lo
que requiere de una modificacion urgente para dotar de coherencia al ordenamiento
juridico nacional. Ademas, al coexistir dos normativas que protegen el mismo interés
social, como es el control de los flujos migratorios, surgen amplias dudas de que sean
“compatibles con el principio de subsidiariedad que erige al derecho penal como tltimo
recurso frente a un derecho administrativo menos lesivo” (Salinero Echevarria, 2019, p.

1.027; Villacampa Estiarte, 2016).

De este modo, resulta necesario reservar un espacio propio al Derecho administrativo,
encargado de tutelar el control de los flujos migratorios (Pomares Cintas, 2015b),
operando el Derecho penal cuando verdaderamente se vulneren los derechos de los
ciudadanos extranjeros (De la Mata Barranco, 2021; Rodriguez Mesa, 2013)3”7. Hasta
que no se produzca tal modificacion legislativa, resultaria conveniente realizar una
interpretacion lo mas restrictiva posible, delegando a la legislacion penal aquellos
supuestos en los que exista un desvalor especial que pudiese afectar a los derechos de los

migrantes, interpretacion seguida por una pequefia parte de la jurisprudencia.

Finalmente, Pomares Cintas (2015b) pone de relevancia otro aspecto problematico con
respecto a la regulacion administrativa, derivado de la exigencia en la tipificacion penal
de la vulneracion de legislacion administrativa, tanto de entrada o transito como de
estancia de extranjeros. En su redaccion primigenia, la Ley de Extranjeria consideraba
como infraccidn grave “la entrada en territorio espafiol careciendo de la documentacion
o de los requisitos exigibles, por lugares que no sean los pasos habilitados o
contraviniendo las prohibiciones de entrada legalmente previstos”. Sin embargo, esta
infraccion, que resulta totalmente necesaria para la configuracion de la conducta tipica
penal, se elimind de su articulado para introducir la figura de la “devolucion en frontera”,

una “ficcion juridica actuarial, cuestionable y proclive al abuso de derechos, que se situa

377 Véase la propuesta de lege ferenda en el Capitulo 4.
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bajo un régimen distinto del de la expulsion” (Pomares Cintas, 2015b, p. 15), que no sera

objeto de estudio en el presente trabajo.

3. ANALISIS JURIDICO DEL DELITO
3.1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Sin lugar a duda, la principal de las cuestiones a dilucidar en el andlisis del delito es la
delimitacion del bien juridico protegido por la norma, determinante para justificar la
intervencion punitiva. Una delimitacion de suma importancia en la materia migratoria,
dada la gran diferencia entre el enfoque de derechos humanos, que concibe al migrante
como victima, y el enfoque defensivo, que trata al migrante como mero objeto de un
delito que exclusivamente atenta con el Estado (De la Fuente Cardona, 2019; De la Mata
Barranco, 2021). Ademas, el interés protegido no solo cumple una funcién garantista
limitando la punibilidad estatal, sino que proporciona criterios de enjuiciamiento que el
legislador y el aplicador tienen que consultar para crear e interpretar las normas,

respectivamente®’® (Salinero Echevarria, 2019).

A lo largo de las diferentes modificaciones que ha sufrido la figura delictiva, han sido
diversas las posturas mantenidas por la doctrina, que varian desde los que defienden la
proteccion de los derechos de los migrantes, a los que argumentan la salvaguarda de los
intereses estatales en el control de los flujos migratorios, pasando por aquellas posturas
eclécticas que sostienen la existencia de un delito pluriofensivo (Martinez Escamilla,

2007).

3.1.1. LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS

Previamente a la reforma de 2010, la ayuda a la migracion irregular se confundia con el
delito de trata de seres humanos, regulandose este ultimo como tipo cualificado del
primero. En dicha situacion, no eran pocos los académicos defensores de un tipo penal
protector de los derechos de los extranjeros, entendidos tanto como bienes juridicos

personales, como bienes juridicos colectivos —en amparo de la dignidad del colectivo de

378 Segun sefiala este autor, “saber cudl es el interés social que tutela la norma, no sélo contribuird a
determinar si en el caso concreto existe la necesaria antijuridicidad material, sino también, entre otras cosas,
conocer las formas de aparicion del delito y como presupuesto necesario para resolver cuestiones
concursales” (Salinero Echevarria, 2019, p. 1.021).
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extranjeros—. Esta posicion doctrinal, tratando de amparar el bien juridico en la
proteccion de los derechos de los ciudadanos extranjeros, buscaba una doble funcion. Por
un lado, legitimar la pena impuesta, pues existia una gran desproporcion con el injusto,
y, por otro lado, preservar el principio de ultima ratio, pues en caso contrario el Derecho

penal entraria en cuestiones meramente administrativas (Salinero Echevarria, 2019).

Siguiendo a Duarte Cunha Medeiros (2015), los derechos de los extranjeros en Espaiia,
consagrados en el articulo 13.1°7° de la Constitucion Espafiola (CE) e interpretados por
el Tribunal Constitucional®®’, se clasifican en tres grupos: aquellos que son comunes a
espafioles y extranjeros (como los derechos fundamentales a la vida, integridad fisica y
moral, intimidad o libertad ideoldgica), aquellos condicionados a la configuracion legal
y aquellos vinculados a la nacionalidad. A tenor de esta clasificacion, las posturas en
torno a los derechos de los ciudadanos extranjeros como bien juridico protegido se
subdividen en la proteccion de la integracion social de los extranjeros, la defensa del
estatuto juridico del extranjero y el amparo de la dignidad humana y de la integridad
moral, que algunos autores entenderan como bien juridico individual y otros como

colectivo en proteccion de los extranjeros como grupo (Garcia Alvarez, 2023).

a) La integracion social de los extranjeros en Espana

En primer lugar, un monto de autores tratd de dar acomodo al articulo 318 bis como un
delito que atenta con la integracion de los extranjeros irregulares en Espaia, de forma que
la ayuda a la entrada o transito de manera irregular perjudicaria a los derechos que

disfrutaria la persona en caso de haber accedido o transitado de manera regular.

En base a las primeras configuraciones del delito, autores como Conde-Pumpido Tourén

(2004) y Garcia Alvarez y Del Carpio Delgado (2001) consideraron que el ilicito se

379 Articulo 13.1 CE: Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley.

380 Segtin la el Fundamento Juridico 3 de la Sentencia nam. 107/1984, de 23 de noviembre, del Tribunal
Constitucional, “esta configuracion puede prescindir de tomar en consideracion, como dato relevante para
modular el ejercicio del derecho, la nacionalidad o ciudadania del titular, produciéndose asi una completa
igualdad entre espafioles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de aquellos derechos que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, o, si se rehtliye esta terminologia, ciertamente
equivoca, de aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que, conforme al art.
10.1 de nuestra Constitucion, constituye fundamento del orden politico espafiol. Derechos tales como el
derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, etc., corresponden a
los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto a
ellos en relacion a los espanoles”.
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concebia como un delito de peligro abstracto en proteccion de un bien juridico de
naturaleza individual. En este ultimo sentido, Serrano-Piedecasas (2002) argument6 que
el derecho de los extranjeros a la plena integracion se derivaba del Titulo I de la
Constitucion, el cual reconoce una serie de derechos y libertades a los ciudadanos
extranjeros. Asi, la facilitacion de la entrada irregular supondria la privacion de los
derechos del articulo 13.1 de la CE cuya ausencia supondria la marginacion social del

extranjero.

Incluso en la actualidad, Queralt Jiménez (2015) se decanta por la “proteccion del
emigrante en situacion de busqueda de una integracion social con total ejercicio de las
libertades ptblicas” (p. 884), pues la Ley de Extranjeria convierte a los sujetos irregulares
en infraciudadanos, reconociéndoles solo parte de sus derechos fundamentales (Pérez

Cepeda, 2004).

Sin embargo, las anteriores argumentaciones solo cobran valor si se sobreentiende la
integracion de los extranjeros como la asimilacion de los modos de hacer y de vivir en la
sociedad espafiola, ignorando otros modelos de integraciéon como el multicultural, que
favorece la organizacion autébnoma de grupos diferentes en la sociedad, o el intercultural,
que promueve el intercambio entre las culturas que coexisten, favoreciendo el mestizaje
bioldgico y cultural (Marina, 2002; Vansteenberghe Waeterschoot, 2012). Defender la
integracion de los extranjeros como bien juridico digno de tutela, por lo tanto, seria
afirmar el uso del Derecho penal para favorecer la imposicion de unas pautas culturales
al individuo (Rodriguez Mesa, 2001). Un recurso a la via de la amenaza que no encuentra

su acomodo en los fines de un Estado de Derecho?®'.

Ademas, entender que la integracion es un derecho reservado de manera exclusiva a los
extranjeros que acceden de manera regular al pais, aunando su cumplimiento a los
derechos sociales derivados del estatus de regularidad, como el trabajo, las prestaciones
de la seguridad social, o ayudas a la vivienda (Daunis Rodriguez, 2009), supondria

ignorar la posibilidad de integracion en el pais de aquellas personas que han accedido

381 Como acertadamente sintetiza De Lucas, “no se persigue en serio la integracion si olvidamos la situacion
de asimetria en la relacion de acogida que se da en los procesos de inmigracion a los paises de la Union
Europea. Nosotros estamos en la mejor posicion, en la de dominio, y por ello tenemos la carga de ensefiar
las reglas del jugo (y parte importante de ello son los derechos y los deberes de quienes vienen de fuera) y
de comenzar nosotros por reconocer nuestros deberes, antes que exigirlos por la via de la amenaza, de la
imposicion, a quien es estigmatizado de entrada como sospechoso de ponerlos en peligro aunque ni siquiera
le hayamos dado la oportunidad no ya de pronunciarse sobre ellos, sino de conocerlos” (2000, p. 6).
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mediando los servicios del trafico de migrantes, quienes son titulares de derechos bésicos
y, ademas, pueden tener acceso a procesos de regularizacion®®? (Garcia Espafia y

Rodriguez Candela, 2002).

b) El estatus juridico del extranjero

Los autores que se postularon por la defensa del estatuto juridico del extranjero se centran
en aquellos derechos que el ordenamiento juridico otorga a los extranjeros-migrantes
(tanto los comunes con los ciudadanos espafioles, como los especificos) y su
imposibilidad de disfrute por haber accedido de manera irregular a través de los servicios

de trafico (Duarte Cunha Medeiros, 2015).

Exponentes de esta postura son Rodriguez Mesa (2001) y Sainz-Cantero Caparros (2006),
quienes concibieron el art. 318 bis como un delito de naturaleza colectiva®® que protegia
a los extranjeros como colectivo social titular de derechos que permiten a la persona

desarrollarse con dignidad y libertad.

De manera ligeramente diferente se manifiesta Salinero Echevarria (2019), para quien los
derechos de los extranjeros en situacion irregular se podrian ver afectados debido a su
situacion de vulnerabilidad. Lo entiende, asi, como un bien juridico de naturaleza
individual pues, en un marco de igualdad juridica, los extranjeros dispondrian de sus
derechos de manera libre, pero, debido su condicién administrativa, se ven privados de

su disfrute.

Sin embargo, coincidiendo con Pérez Cepeda (2004), no puede comprenderse que el
delito de ayuda de la migracioén irregular sea quien ponga en peligro los derechos de los
ciudadanos en Espafia, en tanto es el ordenamiento juridico espafiol quien limita el acceso
a las personas y disefia el estatus de inferioridad legal del migrante irregular (Pomares
Cintas, 2015a), quien se ve obligado a acudir al mercado de traficantes. Por lo tanto, es
el Estado quien crea el propio estatus de irregularidad y, con ello, segrega a las personas

que no han accedido al pais o permanecen en €l sin seguir los cauces legales®*.

382 Véase: Martinez Escamilla (2007, pp. 57-58).

383 En esta linea, otros autores también lo consideran como bienes juridicos de naturaleza supraindividual
de caracter difuso. Véanse: Martinez-Bujan Pérez (2004) y Pérez Ferrer (20006).

384 Para Martinez Escamilla (2007), “no son los que coadyuvan con la inmigracion irregular quienes privan
al extranjero de los referidos derechos, sino el previo condicionamiento de la legalidad de la entrada a la
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¢) La dignidad humana y la integridad morales de los ciudadanos

extranjeros

Pérez Cepeda (2004) se postulaba por la proteccion de la dignidad humana, basandose en
la configuracion de un delito de peligro hipotético, seglin el cual resultaba necesario que
la conducta, sin ser peligrosa para afectar a un determinado extranjero, pudiese, en caso
hipotético, vulnerar la dignidad del colectivo de extranjeros. Para esta autora, el tipo penal
dotaba de especial proteccion a los extranjeros como “grupo sensible” y vulnerable ante
ataques especificos contra su dignidad. Ademads, sostenia que el mero hecho de
comercializacion del migrante suponia una cosificacion y despersonalizacion®®® que ya
por si misma resultaba atentatoria contra su dignidad, tanto en su dimension individual
como colectiva. En términos similares se expresaron Martos Nuiiez (2009) y Villacampa
Estiarte (2008), determinando la dignidad como la base para el ejercicio del resto de
derechos, en el impedimento de la consideracién de las personas como mercancias. O
Guardiola Lago (2007), quien se postulaba por la proteccion de los derechos de los
extranjeros por su condicion de seres humanos, con independencia de sus derechos
administrativos. Asi, para esta autora, se protegerian aquellos derechos que se ven

afectados por la conducta del traficante®,

En este supuesto, la mayoria de los autores determinaron el bien juridico por la
vulneracion de los derechos individuales y fundamentales de las personas. De este modo,
no son los derechos que les corresponden como extranjeros los que se ven en peligro, sino
aquellos otros que son intrinsecos a la condicion humana y que se ven afectados por la
ilegalidad o clandestinidad de la entrada. Sera la forma en que se realiza el traslado la que
genere el peligro de afeccion a tales derechos (Duarte Cunha Medeiros, 2015; Garcia

Aran, 20006).

Para Leon Gonzalez, el hecho de migrar de manera ilegal entraia “acciones generalmente
peligrosas por parte del sujeto activo que, a futuro, pueden lesionar o poner en peligro
bienes juridicos de la persona que migra, tales como la salud, la integridad, la vida y la

libertad” (2023, p. 9). Por tanto, justifica la intervencion penal en la mayor probabilidad

satisfaccion de una serie de requisitos que ni mucho menos todos los inmigrantes estan en condiciones de
satisfacer” (p. 57).

385 En idéntico sentido: Pérez Ferrer (2006).

386 Cabe mencionar que, para Guardiola Lago, el delito se configura desde la optica de proteccion de un
bien juridico colectivo, tanto por la referencia al plural “personas” en el articulo, a “ciudadanos extranjeros”
en el Titulo, y a su ubicacion detras de los delitos contra los derechos contra los trabajadores.
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de lesionar los derechos de las personas, configurandose como un delito de peligro

hipotético.

En ultimo término, De Leon Villalba (2003), entendiendo el trafico como una modalidad
que invalida el consentimiento de la persona trasladada, entendia la accion del sujeto
activo como un trato inhumano, degradante y vejatorio que afecta a la personalidad del
individuo al tratar a las personas como mercancia. Por ello, abogo6 por la ubicacion del
articulo en el Titulo VII del Libro II “De las Torturas y otros tratos contra la integridad

moral”, concibiendo un bien juridico de naturaleza individual.

Todas estas teorias encontraban su acomodo en la regulacion conjunta del trafico y trata
o, tras la reforma de 2010, en el mantenimiento de las situaciones de vulnerabilidad y de
anulacion del consentimiento recogidas como agravantes del delito —si bien el tipo
basico adolecia de toda proteccion a los derechos de los migrantes, como bien sefialaba
por aquel entonces Pérez Alonso (2008)—. Sin embargo, y a pesar de la introduccion del
tipo en un Titulo denominado “delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”,

atendiendo a la redaccion actual, las tesis anteriores resultan dificilmente defendibles.

Por un lado, aunque los traslados se produzcan en muchas ocasiones en condiciones
infrahumanas, no hay ningliin elemento en el tipo béasico que describa esta situacion
(Aranguez Sanchez, 2001; Martinez Escamilla, 2007; Torres Fernandez, 2006). Tan solo
en los tipos agravados se menciona la vulneracion de los derechos de las personas. En

palabras de Cancio Melia y Maraver Gomez,

Ni todos los casos en los que se abusa del extranjero se producen a partir de la
inmigracion ilegal, ni en todos los casos en los que se favorece la inmigracion
ilegal existe una situacion de abuso o explotacion por parte de quien la favorece

(2005, p. 373).

Por otro lado, la vision que liga automaticamente el traslado irregular con la cosificacion
de la persona resulta del todo desacertada, contradicha tanto del tenor literal del articulo
como de la sistematica empleada en su tipificacion (Cancio Melia y Maraver Gémez,
2005). Y es que la ausencia de animo de lucro en el tipo basico conlleva castigar
situaciones en las que el fin de la conducta sea diferente a la obtencion de beneficio
econdmico o material (como la ayuda a la entrada realizada por motivos familiares), lo
que hace decaer la postura que sustenta la afeccion de la dignidad por la mercantilizacion

del migrante.



334

Como indica Nogales Olaizola (2007), esta postura, que tedéricamente mostraria a la
persona migrante como una victima de peligrosas redes de trafico que les tratan sin
escrupulos para sacar grandes beneficios, se aleja de la redaccion tipica, en tanto se opta
por castigar cualquier conducta de ayuda a la entrada ilegal. O, de manera similar, lo
expresa Laurenzo Copello, para quien esta vision ofrece la imagen de los migrantes que
llegan a Europa como “seres desvalidos, ignorantes y miserables, manipulados a su antojo
por oscuras redes de trafico”, una percepcion que “lejos de contribuir al reconocimiento
de sus derechos, constituye una estrategia de los paises receptores para consolidar, sin

coste alguno, una politica migratoria discriminatoria y excluyente” (2009, p. 1.165).

Seglin sefiala Martinez Escamilla, “entender que toda inmigracion ilegal conlleva la
degradacion del inmigrante, bien entendiendo al individuo, bien en referencia al colectivo
al que pertenece, supone desconocer las multiples modalidades en que una persona puede
ejecutar su proyecto migratorio” (2007, p. 70). Piénsese, por ejemplo, la ayuda la entrada

por parte de familiares o de un tercero que solo se mueven por el &nimo de ayudar.

Es mas, incluso en aquellos casos en los que medie una contraprestacion econdémica, no
siempre se atentard contra la dignidad del ciudadano extranjero (Daunis Rodriguez,
2009). Asi, por ejemplo, puede facilitarse la entrada irregular de una persona en un Estado
mediando un precio en las que las condiciones del traslado se den con total respeto de los
derechos de la persona, quien voluntariamente consiente el traslado. O, en relacién con
la ayuda a la permanencia irregular, no se produciran atentados contra la dignidad de la

persona en situacion irregular que alquile una habitacion a cambio de un precio razonable.

En altimo término, otro grupo de autores se decantan por descartar la dignidad como bien
juridico protegido al entenderla como un término abstracto e impreciso. Para Peces Barba
(2008), mas que una realidad, se trata de un deber ser, un fundamento del orden politico
y juridico mas que un Derecho positivo justo. Asi mismo Duarte Cunha Medeiros (2015)
lo concibe como un valor moral que siempre ha preexistido junto a la existencia humana.
De este modo, servira para orientar al ordenamiento juridico y, por ello, no debe ser
considerada como bien juridico, pues se protegera en todos y cada uno de los delitos del
Codigo Penal. “Asi, las referencias a la dignidad serviran de fundamento para la

intervencion penal, pero no cabra atribuirla como bien juridico” (p. 158).

Y, en linea similar, De la Cuesta Aguado (2001) opina que
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el concepto de dignidad de la persona hace referencia a que a toda persona le ha
de ser reconocido el total conjunto de derechos y deberes que el mas completo e
ideal estatuto reconocido por los organismos internacionales reconozca como
propio de las personas. En este sentido, cumple una funciéon de inspiracién
positiva para el ordenamiento juridico y puede hablarse de un principio de respeto
a la dignidad de la persona (o principio de dignidad de la persona) para expresar
la obligacién que tienen los poderes publicos y los individuos de respetar el
conjunto de derechos y deberes que constituyen el mas favorable de los posibles

estatutos juridicos de la persona. (parr. 74)

3.1.2. LOS INTERESES ESTATALES EN EL CONTROL DE LOS FLUJOS MIGRATORIOS

Con la entrada en vigor de la Ley de Extranjeria en el afio 2000 ya habia autores que
sostenian que la norma protegia el control de los flujos migratorios (Diaz y Garcia
Conlledo, 2007), a pesar de que una buena parte de la doctrina tratase de legitimar la
proteccion de los derechos de los migrantes para dotar del desvalor necesario a la
conducta incriminada, mas alla de la mera vulneracion de la legislacion de extranjeria.
Sin embargo, tras las posteriores reformas, en la actualidad existe un consenso
generalizado en la doctrina que se decanta por la proteccion de los intereses estatales en
controlar los flujos migratorios como bien juridico protegido (Salinero Echevarria, 2019).
Unos intereses estatales que van en linea con los comunitarios, en tanto las restrictivas
politicas fronterizas, incluido el recurso al Derecho penal, responde al interés de la UE de

blindar las fronteras exteriores para mantener su espacio de libertad, seguridad y justicia.

Asi, en 2003, con la introduccion del castigo de la “inmigracion clandestina” junto con el
trafico ilegal, se abrieron las puertas a la punicion de cualquier conducta que favoreciese
la entrada o el transito irregular, obviando los estdndares internacionales que ligaban el
trafico con el crimen organizado y su interés econdomico®®’. Esta postura quedaria
ratificada con la reforma de 2010, en cuya exposicion de motivos se hizo referencia a las
diferencias entre el nuevo delito de trata de seres humanos y el “delito de inmigracion

clandestina”, afirmando que “siempre tendra caracter trasnacional, predominando, en este

387 Para Laurenzo Copello (2009) se trat de reforma puesta al servicio de una severa politica migratoria
que busca en el Derecho penal una herramienta efectiva y pragmatica para el control y la reduccion de la
presencia de extranjeros indocumentados en el territorio espafiol.
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caso, la defensa de los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios”. Por
ultimo, el cambio de redaccion que se produce en 2015 y el reajuste de las penas previstas,
“ha llevado a muchos autores a tener que claudicar admitiendo que el bien juridico que
en €l se protege no es otro mas que la politica migratoria de nuestro Estado” (De la Fuente

Cardona, 2019; Garcia Alvarez, 2023, p. 21).

Autores como Aranguez Sanchez (2001) y Arroyo Zapatero (2001) trataron de refrendar
los intereses estatales como bien juridico protegido. Para el primero de ellos, el control
de los flujos migratorios se hace necesario para estabilizar la politica socioecondmica y
respetar los compromisos asumidos por los paises de la UE. Bajo esta premisa, legitima
el recurso al Derecho penal para proteger, tedricamente, el desarrollo de las politicas
sociales, pues una incorrecta gestion de la migracion generaria problemas
socioecondmicos, sanitarios o de seguridad publica. En linea similar se pronuncia Arroyo
Zapatero (2001), quien, ademas de plantear los teodricos problemas financieros y
asistenciales que puede generar la migracion irregular, se atiene a la necesidad de
preservar la identidad cultural de la sociedad receptora, para lo que plantea la creacion de

un eurodelito de trata organizada de seres humanos.

En contraposicion, el grueso de los autores se acerca a esta postura en base al tenor literal
del articulo, ya que penaliza cualquier conducta de ayuda a la entrada irregular, incluso
cuando sea desinteresada (Daunis Rodriguez, 2009; De la Mata Barranco, 2021; Garcia
Sanchez, 2005; Laurenzo Copello, 2004; Lépez Peregrin, 2018; Martinez Escamilla,
2007, 2008; Mufioz Ruiz, 2016; Terradillos Basoco, 2008, 2012)*%%. De este modo, se
penalizan meros ilicitos formales que no tienen otra funcidon que proteger la voluntad del
Estado en su mision de cerrar sus fronteras al margen de la integracion de los migrantes
(Daunis Rodriguez, 2004, 2009; Portilla Contreras, 2008; Pozuelo Pérez, 2006). Asi, se
utiliza el Derecho penal como herramienta simbolica, que diciendo proteger los derechos
de los migrantes, realmente persigue su control, exclusion y marginacion social (Maqueda

Abreu, 2004, 2007). Un efecto simbolico que tiene una triple funcidn: desistir al migrante

388 Antes de la reforma, Laurenzo Copello (2004) defendi6 la proteccion de la dignidad y la integridad
moral de los migrantes. Sin embargo, abandona esta tesis una vez que el tipo delictivo pasa a castigar
cualquier conducta de ayuda a la entrada sin seguir los cauces legales. Al tipificar conjuntamente la
migracion clandestina junto con el trafico, se pierden las connotaciones de cosificacion e
instrumentalizacion que pudiera derivarse de la segunda de las conductas.
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389 serenar a la sociedad del temor de la fuerte presion migratoria

en su interés de entrada
(Daunis Rodriguez, 2009) y disuadir la accidon de individuos y organizaciones de ayuda

humanitaria por su tedrico “efecto llamada”.

Asi mismo, el mero hecho de que el Titulo XV bis lleve por nombre “Delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros”, no implica que necesariamente se protejan
bienes juridicos individuales en defensa de los derechos de las personas que son “objeto”
del traslado. Autores como De la Fuente Cardona (2019) o Pomares Cintas (2015a,
2015b) entienden que la rubrica del Titulo se contradice con el contenido del articulo 318
bis*, en tanto el tipo basico del articulo no hace referencia alguna a la proteccion de tales
derechos. Una tesis similar a la mantenida por De la Mata Barranco (2021) y Martinez
Escamilla (2007), para quien el Titulo no es incorrecto, sino que se trata de una verdad a
medias, pues tan solo se protegen los derechos de los migrantes en los tipos agravados®!.

Muy acertadamente se pronuncia Pomares Cintas, quien remarca que

no deja de ser un ejercicio de cinismo legislativo interponer los derechos de los
extranjeros (inmigrantes ilegales) como “escudo protector” de la indemnidad de
las fronteras exteriores de la Europa-fortaleza y, asimismo, utilizar el Derecho
penal para legitimar una legislacién que excluye los derechos fundamentales de

este colectivo de seres humanos al amparo del propio derecho. (2015b, p. 20)

Y es que, en el fondo, el delito trata de proteger el difuso mercado europeo y los intereses
estatales por encima de intereses individuales reales de las personas que son victimas de
las conductas, lo que para De la Mata Barranco (2021) tiene que ver con el origen

comunitario del precepto y su tradicional vinculacion con la trata de seres humanos.

389 De manera similar, Hortal Ibarra (2022) afirma que “tanto la incriminacion inicial como las sucesivas
reformas acometidas en el marco del articulo 318 bis CP estaban destinadas a desincentivar dicha
facilitacion con la voluntad ultima de desmotivar a aquéllos dispuestos a solicitarla, y de esta manera reducir
el nimero de inmigrantes «ilegales». Esto es, penalizando al facilitador-intermediario eliminamos al
colectivo vulnerable cuyos intereses declaramos amparar” (p. 1.191).

3% Especialmente dura resulta la posicion de Alvarez Alvarez (1999), para quien, a través del Titulo
empleado, calificado como desafortunado, defectuoso sistematico y meramente simbolico, se pretende
tranquilizar la conciencia legislativa y transmitir la sensacion de que se hace algo, cuando en el fondo se
protegen los intereses del Estado.

391 Para Santana Vega, quien afirma que el bien juridico son los intereses estatales, los subtipos agravados
convierten el art. 318 bis en un delito pluriofensivo, en tanto dichos supuestos protegen, ademas, bienes
juridicos individuales de los migrantes. En palabras expresas, existe “un interés mediato en proteger la
libertad, la seguridad o la dignidad de los mismos” (p. 1.336).
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Por el contrario, es nota caracteristica la naturaleza colectiva del bien juridico*?,
encontrando su justificacion tanto en los fines que persigue, como en su ubicacion entre
los delitos contra los derechos de los trabajadores y los delitos relativos a la ordenacion
del territorio y la proteccion del patrimonio historico y del medio ambiente, todos ellos
delitos contra bienes juridicos colectivos (Martinez Escamilla, 2007; Terradillos Basoco,
2001). Asi, la finalidad de la tipificacién delictiva es la proteccion del Estado y su
estructura econdmica, social y politica, que se veria erosionada por el incremento de la
presion migratoria (Martinez Escamilla, 2007), o el “aseguramiento final de las
condiciones econdmico-prestacionales (y socio-convivenciales) consustanciales al
maltrecho «Estado del bienestar» frente a las amenazas que la entrada y permanencia
masiva de inmigrantes ilegales representarian para su exclusivo y preferente disfrute por

los ciudadanos nacionales y europeos” (Hortal Ibarra, 2022, p. 1.182).

Sentado lo anterior, cabria plantearse las siguientes cuestiones. Por un lado, si
verdaderamente existen perjuicios constatables de la migracion irregular y si se derivan
de su falta de legalidad y, en caso afirmativo, si el Derecho penal es el instrumento idéneo

y legitimo para reducir la irregularidad.

Dando respuesta a la primera de ellas, resulta especialmente interesante el recorrido que
realiza Martinez Escamilla (2007). En primer término, cuestiona las informaciones que
vinculan la delincuencia con la migracion irregular, en tanto la sobrerrepresentacion de
extranjeros en prision no es necesariamente un reflejo de su grado de responsabilidad
criminal. En segundo lugar, la idea de que la migracion se beneficia del Estado de
Bienestar, ni es un hecho constatado, ni se ha demostrado que genere un “efecto llamada”.
Es mas, en estos andlisis se desatienden las aportaciones de la migracion, inclusive al
sector privado. Seguidamente, tampoco resulta acertado vincular la migracién irregular
con una presion a la baja de los salarios de los espanoles. En este sentido, y sin pretender
justificar su necesidad, bajo los actuales parametros del liberalismo econdémico, la mano
de obra irregular resulta indispensable para el ejercicio de profesiones que no son
ocupadas por ciudadanos nacionales, como por ejemplo en el sector de la agricultura o de

los cuidados. Precisamente, es la propia liberalizacién econdémica la que crea las

392 Entre otros: Alonso Alamo (2007); Arroyo Zapatero (2001); Cancio Melid y Maraver Gémez (2005);
Daunis Rodriguez (2004, 2009); De la Mata Barranco (2021); Garcia Sanchez (2005); Laurenzo Copello
(2004, 2009); Lopez Peregrin (2018); Maraver Gomez (2006); Martinez Escamilla (2008); Pomares Cintas
(2015a, 2015b) y Terradillos Basoco (2008).
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desigualdades y marca la tendencia a la baja de los salarios, siendo los migrantes no los
causantes de este descenso, sino las primeras victimas (Nair, 2002). A ello cabria sumarle
la importancia de las remesas para los paises emisores, las cuales tienen implicaciones
posteriores en términos de inversion y desarrollo. En cuarto lugar, tampoco resulta posible
ligar la irregularidad con problemas de convivencia sin atender al modelo de integracion
seguido por los paises, en este caso Espafia. Bajo un modelo asimilacioncita o excluyente
y con una falta de inversion y de ayudas, se crea un clima propicio para fomentar la
segregacion de las personas en situacion irregular en barrios con condiciones de
hacinamiento, lo que inevitablemente produce una sensacion de “invasion” en la
poblacion autdctona y, con ello, mayores posibilidades de conflictos. Seria, por lo tanto,
del todo insuficiente achacar de manera exclusiva la conflictividad social a la
irregularidad de la entrada. En ultimo término, Martinez Escamilla (2007) pondera la
necesidad de proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes, los cuales
se ven socavados por las politicas securitarias europeas de desterritorializacion y
militarizacion, estudiadas en el Capitulo 2. En linea similar se manifiesta Salinero
Echevarria (2019), quien afirma que no se singulariza en qué consisten los perjuicios ni

como se manifiestan, ignorando que sus raices estan en el propio sistema econdomico.

Sentado lo anterior, cabria responder a la segunda de las cuestiones, relativa a la
legitimidad del Derecho penal como herramienta de control fronterizo®*?, aspecto que ha
sido cuestionado y ha suscitado un amplio debate en la doctrina (Garcia Alvarez, 2014,
2023; Martinez Escamilla, 2007; Terradillos Basoco, 2008)***. Para su estudio, debe
analizarse el dafio que la migracion irregular causa en Espafia a pesar del blindaje de las
fronteras y las sanciones administrativas que penalizan la entrada y su favorecimiento.
Resulta interesante el analisis que, nuevamente, sigue Martinez Escamilla (2007), quien
se plantea tanto si los niveles de migracion se verian incrementados en ausencia de un
Derecho penal, entendido como ultima ratio, de tal manera que el sistema saltase por los

aires, como si lo que aporta el Derecho penal justifica los costes de su aplicacion®®®. De

393 Al igual que Martinez Escamilla (2007), no se pretender entrara a valorar la legitimidad Estatal en el
control de sus fronteras, sino exclusivamente si debe recurrirse al Derecho penal para ello.

394 Asi mismo, han cuestionado su legitimidad Daunis Rodriguez (2009); De Leén Villalba (2003);
Guardiola Lago (2007); Hortal Ibarra (2022); Pomares Cintas (2015b, 2015%); Portilla Contreras (2008) y
Rodriguez Mesa (2001)

395 Para Pomares Cintas, Espafia presenta “un modelo de tipificacion penal que quebranta garantias basicas
del Estado democratico de derecho: el recurso al derecho penal como ultima ratio, en la medida en que se
imposibilita reservar un campo de aplicacion propio para el derecho administrativo sancionador de la
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este modo, basa su argumentacion en seis puntos: 1) no toda migracién irregular puede
combatirse eficazmente a través del Derecho penal, como las entradas con visa de turista;
2) las sanciones penales se aplican de manera fundamental a las migraciones africanas,
en las que los obsticulos geograficos y legales son mas amplios; 3) los enormes
problemas de jurisdiccion cuando los delitos se cometen fuera de las fronteras espafiolas;
4) se debiese seguir combatiendo a través del Derecho penal aquellos casos de ayuda a la
migracion irregular que verdaderamente lesionen derechos de los migrantes, previniendo
de manera colateral la migracion irregular; 5) no es posible medir los beneficios que
aporta el reproche penal en comparacion con el Derecho administrativo sancionador en
términos de reduccion de llegadas irregulares, pues los costes son realmente altos, ya que
cuando se suben los controles sobre una ruta los traslados se derivan a otras mas
peligrosas y, por tanto, mortales, y se favorece la proliferacion de redes mas
sofisticadas®*®. Ademads, la mayoria de las condenas recaen sobre los migrantes que
asumen las tareas de capitania de las embarcaciones y no sobre los dirigentes de las
grandes mafias, a pesar de que sea lo que se muestre en el discurso oficial y mediatico
(Cancio Melid, 2015). Y 6) cuantas mayores sean las dificultades para entrar y el costo,
mayor serd la tendencia para permanecer en el pais, aun en situacion irregular. Asi,
sentencia Martinez Escamilla que “la intervencion penal para evitar las entradas
irregulares” no esta legitimada porque “no estd constatado que un aumento de la
inmigracion irregular pusiera en grave peligro nuestro sistema del bienestar” porque
“renunciar al Derecho penal en este ambito no supone renunciar al control de la
inmigracion, para lo cual el Derecho administrativo constituye un arma bastante eficaz”.
Ademas, los reducidos beneficios que se obtendrian del recurso al Derecho penal no
compensan los importantes costes axiologicos, humanos y econdémicos (Martinez

Escamilla, 2007, p. 118).

Con esta erronea decision politico-criminal se convirtid, por enésima vez, a la

maxima expresion del ius puniendi en mero suplemento de su hermano menor. Se

LOEx, y la ausencia de un bien juridico merecedor de tutela penal, porque el solo interés estatal en el
control del flujo migratorio no alcanza entidad suficiente para justificar la intervencion penal en esta
materia” (Pomares Cintas, 2015b, p. 19, 2015a, p. 10).

396 Para Hortal Ibarra (2022) “la conjuncion de esta fuerte demanda migratoria con la penalizacion de
quienes la canalizan se erigiria en caldo de cultivo idoneo para la proliferacion de las redes que,
indistintamente, hacen del traslado de solicitantes de asilo o migrantes econdmicos una ingente fuente de
ingresos. Pero simultaneamente sirven de pretexto a las autoridades nacionales y europeas para disponer de
los recursos preventivo-represivos necesarios para erradicarlas con la soterrada voluntad de blindar las
fronteras, y librarnos de quienes amenazan nuestra seguridad y bienestar economico” (p. 1.193).
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mermo la eficacia preventiva del que, en teoria, se presenta como el ultimo de los
recursos con los que cuenta el Estado para garantizar la convivencia y la paz
social. Y se acabd haciendo de la hipotética solucion parte del problema. (Hortal

Ibarra, 2022, p. 1.191)

En definitiva, el art. 318 bis es una muestra mas del Derecho penal del enemigo, que
presenta a los migrantes como victimas a la par que criminaliza el mero hecho de
prestarles ayuda. Asi, en la practica, el migrante es tratado como “un mero objeto del
delito en el que se proyectaria, nitidamente, el ejercicio de la soberania estatal (Hortal
Ibarra, 2022, p. 1.190), lanzando un mensaje a través del cual convierte la presencia del
migrante en una amenaza de caracter criminal. Asi, deja de ser visto como “ciudadano”

para ser una fuente de conflictos, un “enemigo” (Cancio Melia y Maraver Gémez, 2005).

3.1.3. POSTURAS ECLECTICAS

En ultimo lugar, se encuentran las teorias eclécticas que postulan una proteccion conjunta
de los intereses estatales y los derechos de los migrantes. Asi, Martinez-Bujan Pérez
(2019) afirma que “el bien juridico es el propio estatus juridico del extranjero, o sea, los
derechos y libertades reconocidos al extranjero por el ordenamiento juridico espafiol”
aunque el bien juridico que ahora predomina son “los intereses del Estado en el control
de los flujos migratorios, en sintonia con la legislacion administrativa de extranjeria” (p.
597). O Lafont Nicuesa (2013), quien entiende que, al escindirse el delito de trata, el
articulo 318 bis “da prioridad al control de los flujos migratorios, si bien protege también,
aunque de manera menos intensa que la trata, la Dignidad y Libertad del migrante” (p.

206).

Otros autores, de manera menos acertada, ya que el tipo basico no contempla mas que la
ayuda a la entrada o transito, atienden al hecho de que en ocasiones el transporte y la
introduccion clandestina pone en peligro la vida o seguridad de las personas trasladadas,
corriendo el riesgo de que caigan en redes de explotacion dada su vulnerabilidad. Bajo

esta premisa, Mayordomo Rodrigo (2011) reafirma que

aunque el bien juridico predominante sea el interés de los Estados a controlar los
flujos migratorios y la indemnidad de sus fronteras, también se protegen derechos
fundamentales de los extranjeros que pudieran verse afectados como consecuencia

de ciertas conductas relacionadas con el fendmeno migratorio, y que se ven
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lesionados al convertirse el sujeto en objeto de una especifica modalidad de

trafico. (p. 329)

Una tesis similar es la defendida por Escobar Veas (2018, 2019a, 2019b), quien se apoya
en el elemento subjetivo de &nimo de lucro (obviando que el tipo basico no lo prevé). Asi,
lo concibe como un delito de dafio contra el Estado, asi como de peligro abstracto en
proteccion de los derechos de los migrantes: su integridad fisica y patrimonio. Un peligro
que surge de la situacion de vulnerabilidad originada en las condiciones en las que suele

producirse el transporte y de la explotacion patrimonial del migrante.

3.14. POSICION JURISPRUDENCIAL

Tras la modificacion efectuada a través de la LO 1/2015, la jurisprudencia espafola tratd
de dar respuesta al nuevo acomodo del delito, posiciondndose sobre el bien juridico
protegido. Desde el 1 de julio de 2015 hasta el 13 de noviembre de 2024, el Tribunal
Supremo espanol ha resuelto 64 asuntos concernientes a delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, pronuncidndose en 29 ocasiones acerca de los intereses

protegidos®”’.

Especialmente relevante fue la jurisprudencia que emand los afios
siguientes a la introduccion de la modificacion, en tanto 24 de las 29 sentencias citadas
se pronunciaron entre 2025 y 2020. Con anterioridad a la reforma, debido a las continuas
modificaciones que sufrid el delito (2000, 2003, 2010 y 2015), no existié una posicion
jurisprudencial que tomar como referencia. Sin embargo, desde la reforma de 2015 se
observan principalmente dos lineas jurisprudenciales: un posicionamiento que se decanta

por la naturaleza pluriofensiva del delito y otro que determina el interés del Estado (o de

la Unién Europea) en el control de los flujos migratorios.

397 Véase la Tabla 1 del Anexo 3, donde se desglosa las resoluciones en funcion de las siguientes variables:
tipo penal aplicado, concurrencia de animo de lucro, concurso con delito de trata de seres humanos y meses
de prision. Para el estudio jurisprudencial se ha empleado la base del CENDOJ (Centro de Documentacion
Judicial) del Consejo General del Poder Judicial, completada con la busqueda en la base de datos de
Aranzadi. Se buscaron los términos “318 ciudadanos extranjeros”, “318 migracion”, “trafico migrante”,
“trafico migrantes”, “facilitacion migracion”, “facilitacion inmigracion”, “favorecimiento inmigracion”,
“favorecimiento migracion”, “ayuda inmigracion” y “ayuda migracion”. El total de 210 sentencias se redujo
a 118, eliminando aquellas repetidas, y, posteriormente, se seleccionaron las 64 sentencias estudiadas,

descartando aquellas que no resolvian acerca de un delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.
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a) Afeccion al interés del Estado en el control de los flujos migratorios

De entre las 29 sentencias en las que el Supremo se posiciona acerca del bien juridico
protegido, en 16 se decanta por el interés estatal en el control de los flujos migratorios,

esto es, un 55% del total.

A su vez, dentro de este grupo de resoluciones, pueden segregarse dos tendencias:
aquellos pronunciamientos que aplican el delito del art. 318 bis atendiendo
exclusivamente a la vulneracion de la normativa administrativa y aquellos otros que, aun
admitiendo el interés estatal como bien juridico protegido, requieren un desvalor especial

de la accion para justificar la respuesta punitiva (Cabezas-Vicente, 2021).

Entre los primeros pronunciamientos, destacan aquellos que, analizando las diferencias
entre los delitos de ayuda a la migracion irregular y trata de seres humanos, se inclinan
por la proteccion de diferentes bienes juridicos. Asi, la STS 144/2018, de 22 de marzo,
sefnala que “el bien juridico se centra actualmente en la legalidad de la entrada, ubicandose
asi su objetivo en la tutela de un bien colectivo o supraindividual” (FJ 3). En sentido
similar, sentencias como la STS 63/2020, de 20 de febrero, afirman que “el delito de trata
es un tipo penal contra la persona, mientras que el delito de trafico ilicito de inmigrantes

lo es contra el Estado” (FJ 14)%3.

O la STS 295/2016, de 8 de abril, que, justificando la rebaja punitiva introducida en la

reforma de 2015, sostuvo que no era

mas que la consecuencia de la aparicion del nuevo delito de trata de seres
humanos, que confina a este tipo penal a la proteccion en exclusiva de un bien
juridico de menor categoria: el control sobre los flujos migratorios. En su version
anterior confluian otros bienes juridicos tutelados que ahora lo son a través del art.

177 bis. (FJ 13)
En definitiva, como recalca la reciente STS 492/2024, de 29 de mayo®®°,

Ciertamente, tal doctrina nace con el texto previo a las reformas operadas por LO
13/2007, LO 5/2010 y LO 1/2015; donde la sancién de la trata de personas, resta

en el &mbito del art. 177 bis, mientras el art. 318 bis lo que protege el delito es el

398 En idéntico sentido SSTS 77/2019, de 12 de febrero, FJ 4; 659/2016, de 19 de julio, FJ 2; 538/2016, de
17 de junio, FJ 7; 861/2015, de 20 de diciembre, FJ 5 0 658/2015, de 16 de octubre FJ 2.

399 Una proteccion del control de los flujos migratorios que también es sustentando por la STS 629/2024,
de 20 de junio.
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control de los flujos migratorios, con la dificultad que ello conlleva para su

distingo con infracciones de indole meramente administrativas. (FJ 4)

Igualmente, otro grupo de sentencias relacionan la defensa de los intereses estatales y
comunitarios con el tipo bésico del articulo 318 bis, relegando la proteccion de los
derechos de los ciudadanos extranjeros a los tipos cualificados del delito. En este sentido,

la STS 188/2016, de 4 de marzo*®’, determina que

lo que se sanciona es la ayuda intencionada, con y sin animo de lucro, a la
vulneracion por los inmigrantes ajenos a la Union Europea, de la normativa legal
reguladora de su entrada, transito y permanencia en territorio espafiol, con la
finalidad de respetar la unidad del Derecho Europeo en una materia de interés
comun, como es el control de los flujos migratorios. Y solo en los supuestos
agravados de puesta en peligro de la vida o la integridad del inmigrante, se atiende
ademas al bien juridico pregonado en la rubrica del Titulo, como “delitos contra

los derechos de los ciudadanos extranjeros. (FJ 7)

Tras la modificacion normativa operada en 2015, el Tribunal Supremo reconocié los
problemas de delimitacion competencial entre el Derecho penal y administrativo. Como
han sefialado, entre otras, las SSTS 324/2021, de 21 de abril, FJ 7; 422/2020, de 23 de
julio, FJ 8; 396/2019, de 24 de julio, FJ 4 y 144/2018, de 22 de marzo, FJ 3,

la nueva restriccion del bien juridico que tutela el art. 318 bis va a suscitar, tal
como ha subrayado la doctrina, problemas de delimitacion con la mera infraccion
administrativa contemplada en el art. 54.1.b) de la LO 4/2000, de 11 de enero, al
diluirse en gran medida los limites del campo de aplicacion de ambas normas,
teniendo que acudir a conceptos y criterios nada precisos a la hora de deslindar el

ilicito penal y el administrativo con arreglo a la gravedad de la afectacion.

Es precisamente en base a estos criterios que, en segundo lugar, se distinguen aquellas
resoluciones que, aun reconociendo la proteccion de los intereses estatales, requieren un
desvalor afiadido de la accion para poder diferenciarse de la mera vulneracion

administrativa.

400 STS 188/2016, de 4 de marzo, FJ 7. Siguiendo esta tendencia: SSTS 807/2016, de 27 de octubre, FJ 6;
536/2016, de 17 de junio, FJ 6 y 512/2016, de 10 de junio, FJ 9.
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Asi, la STS 646/2015, de 20 de octubre*®!, a pesar de que considera al migrante “como

objeto de la infraccidon”, concreta que

tras la reforma de 2015 la acusacion que impute el delito del articulo 318 bis 1
del Codigo Penal habra de identificar, no solamente la conducta probada, sino la
concreta infraccion administrativa y la razon por la que ésta adquiere relevancia
penal mas alla de una antijuridicidad meramente administrativa. Solamente ante
tal completa identificacion del titulo de condena cabré ejercitar una adecuada

defensa. (FJ 1)

E igualmente, siguiendo esta argumentacion, la STS 807/2016, de 27 de octubre, sehala
que, “para alcanzar esta relevancia, la infraccion normativa tiene que ser determinante del
modo en que se burlan los controles legales, para posibilitar la entrada, el transito o la

permanencia ilegal” (FJ 7).

b) La ayuda a la migracion irregular como delito pluriofensivo

A diferencia de las sentencias anteriores, otra linea jurisprudencial sustenta la naturaleza
pluriofensiva del delito (el 45% del total), ampliando el espectro de proteccion del articulo
318 bis tanto a los intereses estatales como a los derechos de los extranjeros. Asi, la STS
11/2018, de 15 de enero, se refirid a la “dimension pluriofensiva” del delito, que
“proyecta sus efectos, de modo especial, sobre aquellos que, mediante el abandono de sus

comunidades de origen, buscan la mejora de sus condiciones personales y laborales” (FJ

2).

Resulta preciso remarcar, que, aun afirmando la naturaleza pluriofensiva del delito, la
gran mayoria de los pronunciamientos reconocen la principal tutela de la politica
migratoria, “sin perjuicio de amparar también los derechos de los ciudadanos extranjeros
de un modo mas colateral” (STS 396/2019, de 24 de julio, FJ 2)#°2, En sentido similar, la
STS 178/2016, de 3 de marzo*®, afirma que

401 Bn linea similar: SSTS 261/2017, de 6 de abril, FJ 9 y 656/2017, de 5 de octubre, FJ 1.

402 Siguiendo la misma argumentacion: SSTS 400/2018, de 12 de septiembre, FJ 4; 420/2016, de 18 de
mayo, FJ 3 y 6; 482/2016, de 3 de junio, FJ 6, 214/2017, de 29 de marzo, FJ 16, 324/2021, de 21 de abril,
FJ 7y 253/2023, de 12 de abril, FJ 5.

403 En sentido similar: SSTS 400/2018, de 12 de septiembre, FJ 4, 482/2016, de 3 de junio, FJ 6 y 253/2023,
de 12 de abril, FJ 5.
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en el bien juridico protegido en este delito confluyen dos tipos de intereses, como
destaca la doctrina cientifica y la jurisprudencia: el interés general del Estado de
controlar los flujos migratorios, evitando que estos movimientos sean
aprovechados por grupos mafiosos de criminalidad organizada, y por otro lado el
interés mediato de proteger la Libertad, la Seguridad, la Dignidad y los derechos
laborales de los emigrantes. (FJ 25)

Especialmente interesante resulta el planteamiento seguido por la STS 266/2023, de 19
de abril, la cual resuelve que la ubicacion sistematica del precepto (delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros) “determina la consideracion de que son dichos
derechos los que constituyen también y esencialmente el fundamento legitimo de

proteccion del tipo” (FJ 2).

Asi mismo, en referencia concreta a la proteccion de la dignidad humana, junto a la
sentencia anterior, destaca la STS 388/2018, de 25 de julio**, en la que el Supremo,
ademas de reconocer la finalidad de “respetar la unidad del Derecho Europeo en una

materia de interés comin, como es el control de los flujos migratorios”, destaca que

el precepto sigue estando encuadrado bajo la rtbrica relativa a los delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros, presididos por el derecho a la
preservacion de su Dignidad, lo que impide prescindir de una suficiente
consideracién a este bien juridico, por lo que serd preciso que las circunstancias
que rodean la conducta permitan apreciar la existencia de alguna clase de riesgo

relevante para tales derechos como consecuencia de la conducta tipica. (FJ 3)

Y, en término similares, la STS 420/2016, de 18 de mayo, en referencia a jurisprudencia

anterior, sentencia que

el articulo 318 bis después de la reforma se centra mas en la defensa de los
intereses del Estado en el control de los flujos migratorios, si bien ha de
interpretarse que esta norma comprende también los supuestos de menoscabo de
la Dignidad y de la Libertad de los extranjeros que son victimas de un flujo

migratorio ilegal (FJ 7).

Sin embargo, como concluye De la Fuente Cardona (2019) en su andlisis jurisprudencial

del delito, son muy pocas, si no inexistentes, las sentencias que, aun reconociendo la

404 Bn idénticos términos: STS 108/2018, de 6 de marzo, FJ 2 y STS 266/2023, de 19 de abril, FJ 2.
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naturaleza pluriofensiva del delito, terminan por no tener en cuenta los derechos de los
ciudadanos extranjeros a la hora de restringir la aplicacion tipica, es decir, no concretan
la puesta en peligro de los derechos de los ciudadanos extranjeros. No en vano las
sentencias que resuelven teniendo en cuenta la afliccion a los derechos de los migrantes
lo hacen en relacion con el tipo agravado relativo al peligro a la vida o seguridad de la
persona, que, evidentemente, protege bienes personales de los migrantes (STS 266/2023,
de 19 de abril, FJ 2). Se trata, de este modo, de una distinciéon meramente formal, pues
atendiendo a su repercusion practica, se termina por admitir que el verdadero bien juridico
es la proteccion de los intereses migratorios. Por lo tanto, ni el desarrollo legislativo ni la
aplicacion jurisprudencial dan cumplimiento a la proteccion de lo que la ribrica afirma

tutelar.

3.2. TIPO OBJETIVO
3.2.1. SUJETO ACTIVO

El sujeto activo del delito puede ser cualquier persona que lleve a cabo la conducta tipica
(Guardiola Lago, 2007; Pérez Cepeda, 2004; Santana Vega, 2021). La cualificacion del
autor tendrd incidencia, exclusivamente, en la imputacion de los tipos agravados, siempre
que se realice la accion en el seno de una organizacion delictiva y se trate del jefe,
administrador o encargado de dicha organizacion, o realice los hechos prevaliéndose de
su condicion de autoridad, agente o funcionario publico. Este tltimo supuesto, por lo
tanto, abre la posibilidad de prever la comision por omision del delito. Asi, los
funcionarios de aduanas encargados del control de las fronteras, ademas de los
transportistas (Martinez-Bujan Pérez, 2023), podran ser castigados con motivo de los

deberes que les imponen los articulos 54 y 66 de la Ley de Extranjeria.

Por su lado, en la regulacion espafiola el migrante traficado no es considerado como sujeto
activo del hecho tipico, por lo que no se prevé su responsabilidad penal, tratdndose de un

hecho de participacion necesaria impune (Pérez Alonso, 2008).

3.2.2. SUJETOS PASIVO DEL DELITO Y DE LA ACCION

En cuanto a la determinacion del sujeto pasivo del delito, ha existido una amplia

discrepancia doctrinal, en tanto existio una pluralidad de posturas en relacion con el bien
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juridico protegido por la norma. De este modo, para algunos autores, el sujeto pasivo
correspondia al colectivo de personas, independiente del nimero de sujetos, castigdndose

un Unico delito.

En coherencia con la posicion mantenida en el presente trabajo, seguida por el grueso de
la doctrina, que delimita los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios
como bien juridico protegido, los sujetos pasivos del delito seran el propio Estado (Leon
Gonzélez, 2023) y la Unidon Europea en su conjunto (Pérez Alonso, 2008; Santana Vega,

2021).

Por su parte, cabe distinguir a los sujetos pasivos de la accion u objetos materiales del
delito (Martinez-Bujan Pérez, 2004, 2023; Queralt Jiménez, 2015), asunto que también
acarre6 fuertes discusiones doctrinales en el pasado. Asi, se planteo si el sujeto pasivo se
extendia a toda persona o solamente a extranjeros y, dentro de estos, si se debian incluir
los comunitarios de la Union o no. La postura dominante, atendiendo a las disposiciones
de la Ley de Extranjeria e interpretando la norma espaiola juntamente con las
disposiciones emanadas de la Union Europea y su intencion de lograr un espacio de libre
circulacion de personas, excluye como sujetos pasivos de la accion a todos los ciudadanos
comunitarios**” (Guardiola Lago, 2007; Pérez Alonso, 2008; Pérez Cepeda, 2004;
Sanchez Léazaro, 2002), destacando, ademas, la imposibilidad de afeccion a los intereses
406

migratorios del Estado en caso de que la conducta recaiga sobre nacionales espafoles

(Pérez Alonso, 2008).

Finalmente, la reforma de 2015 elimin6 cualquier debate al respecto, precisando en la

407

norma como sujeto pasivo de la accion a cualquier “persona*’’ que no sea nacional de un

405 Asi mismo, Torres Fernandez (2006) equipard a los ciudadanos comunitarios con otros que tengan un
tratamiento asimilado, o Pérez Cepeda (2004) con aquellos extracomunitarios que hubieran obtenido un
visado o permiso de residencia en otro Estado miembro.

406 Aranguez Sanchez (2001) descartd que el sujeto pasivo fuesen ciudadanos espafioles, puesto que el
Espaiia no tiene interés en controlar la emigracion de sus ciudadanos. Sin embargo, otro grupo de autores,
como Sainz-Cantero Caparrds (2006) y Muiioz Conde (2023), opinan que el sujeto pasivo puede ser un
espafiol siempre que se favorezca la salida irregular a un pais extracomunitario.

407 Con anterioridad, se hacia referencia al “trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas desde,
en transito o con destino a Espafia, o con destino a otro pais de la Unidén Europea”, lo que suscitoé debate
acerca de la extension del concepto de persona, que se ligaba a “ciudadanos extranjeros” dada la ribrica
del Titulo XV bis. Como sefiala Salinero Echevarria (2019), el concepto de extranjero es mas amplio que
el de migrante. “La diferencia entre los términos inmigrante y extranjero, viene dada porque el primero es
un sujeto que deja su pais de origen para desarrollar su personalidad en otro pais, en cambio el segundo si
bien lo puede hacer con esa intencién, también lo puede hacer con un proposito distinto, como seria el
turistico, de negocios, o incluso con una finalidad criminal” (p. 1.036). Ademas, el hecho de que se refiriese
al plural “personas” no precisé que se diese la facilitacion de una pluralidad de extranjeros, en tanto se
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Estado miembro de la Union Europea”. Ademas, la persona no comunitaria no tendré que
reunir la cualidad de trabajador, ya que en ese supuesto serian aplicables los articulos
312.1 y 313 CP, que son mas especificos y castigados con penas mas elevadas (Garcia

Alvarez, 2023).

Acertadamente, Pomares Cintas (2015b) critica la mencion actual a los “no nacionales de
la Unién Europea”, pues plantea problemas con los nacionales pertenecientes al Espacio
Econdmico Europeo y los apatridas. Por un lado, los nacionales del Espacio Econémico
Europeo, aun no perteneciendo a un Estado miembro de la Unidn, tienen reconocida la
libertad de circulacion y residencia en la Union Europea, lo que llevaria a excluirles de la
politica migratoria europea sobre entrada y permanencia. Por otro lado, el TFUE asimila
a los apatridas con nacionales de terceros paises en el marco de la politica migratoria. Se
trata, por tanto, de un error legislativo que debiera ser reformulado y que se tratard de
superar en la propuesta de lege ferenda. Y es que debe tenerse en cuenta que tanto los
ciudadanos del espacio Schengen como aquellos nacionales de paises con los que se han
alcanzado acuerdos de libre circulacién deberian quedar exentos como sujetos pasivos de

la conducta, tal y como han incorporado diversos estados europeos*’8,

3.2.3. CONDUCTAS Y CAUSA ESPECIFICA DE EXCLUSION

En lo referente al presente apartado, deben diferenciarse dos conductas tipificadas por la
norma: la ayuda a entrar o transitar y la ayuda a permanecer ilegalmente en territorio

espafiol.

a) Ayuda a la entrada y transito irregular

El primer apartado del articulo 318 bis CP castiga el hecho de ayudar intencionadamente
a entrar en territorio espafiol o a transitar a través de éste de un modo que se vulnere la
legislacion sobre entrada o transito de extranjeros. Ademas, el parrafo segundo destaca

que “los hechos no seran punibles cuando el objetivo perseguido por el autor fuere

entendi6 que bastaba con la presencia de uno de ellos para afectar al bien juridico colectivo (sea entendido
el interés Estatal en controlar los flujos migratorios, o los derechos de los extranjeros, como delitos de
peligro abstracto y cumulativos).

408 Véase analisis de derecho comparado en el epigrafe [V.3 del Capitulo 3 y en la web derechoamigrar.com
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unicamente prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate”, aspecto que se
y

desarrolla en la letra c) del presente epigrafe.

Con anterioridad a la reforma de 2015, se punian las conductas de promover, favorecer o
facilitar, criticadas duramente por la doctrina por su excesiva extension del concepto de
autor. Sin embargo, como defienden Garcia Alvarez (2023), Martinez-Bujan Pérez (2019)
o Mufioz Ruiz (2016), el alcance del tipo no se vio sustancialmente alterado, puesto que
“ayudar” significa “prestar cooperacion” (Real Academia Espafiola, s. f.-a, definicion 1),
lo que para estas autoras implica el actual reproche de meras conductas de complicidad.
Ademas, esta redaccion rechaza la inclusion de meros actos preparatorios en el tipo,
aunque en la practica ya se inadmitiesen segun la legislacion anterior (Martinez-Bujan

Pérez, 2023).

Como sefiala Santana Vega (2021), caben dos interpretaciones en cuanto al concepto de
ayuda. Por un lado, comprenderla exclusivamente como una conducta de cooperacion
necesaria, lo que llevaria a excluir del tipo aquellas que no sean necesarias, castigadas

como complicidad en el delito*®®

. Para seguir esta postura, la autora se apoya en las reglas
de autoria y participacion del Cédigo Penal y en el cambio normativo de 2015, que deja
de emplear los verbos “promover, favorecer o facilitar”, que para la mayoria de la doctrina
instauraban en el delito un concepto unitario de autor*!°. Por otro lado, cabria interpretar
que, ante la falta de precision por el legislador, que no adjetiviza la ayuda como

determinante, esencial o necesaria, entrarian dentro del tipo basico los supuestos de ayuda

no necesaria, es decir, supuestos de mera complicidad*!!. Una ayuda que, en ambos casos,

409 Sjguiendo a la misma autora, la STS de 17 de septiembre de 2007, consideré como complicidad el
prestar una cuenta corriente para que la persona ingresase una cantidad que adeudaba a la persona que
compro el billete para entrar en Espafia.

419 a mayoria de los autores postulaban en favor de un concepto unitario de autor, reforzado con la
introduccion de la promocion, favorecimiento o facilitacion indirecta (Aranguez Sanchez, 2001; Cancio
Melia y Maraver Gomez, 2005; De Ledn Villalba, 2003; Laurezo Copello, 2003; Pérez Cepeda, 2004; Pérez
Ferrer, 2006; Torres Fernandez, 2006). Daunis Rodriguez (2009) o Duarte Cunha Medeiros (2015)
precisaron que seria necesario el dominio de hecho del autor, de manera que aquellas ayudas que no tuvieran
una contribucion causal capaz de dominar el hecho delictivo deberian declararse impunes. En sentido
similar, Pérez Alonso (2008) abogo por la aplicacion de los criterios de la imputacion objetiva, de manera
que sin existir una relacion causal entre la contribucion y la efectiva lesion del bien juridico la conducta
deberia ser declarada impune. Sin embargo, otros autores si dieron cabida a modalidades de participacion.
Entre ellos destaca Rodriguez Montafiés (2001), quien sefial6é que aquellas conductas que no determinen o
dominen el hecho deberian ser calificadas a titulo de participacion, bajo los parametros de la complicidad.
O Séinz-Cantero Caparrds (2006), quien aplica la teoria general de la autoria, previendo la complicidad
siempre que las conductas, principales o periféricas, sean idoneas para propiciar las condiciones lesivas del
bien juridico y exista conciencia y voluntad, ademas de aquellas acciones en las que no se muestre el grado
suficiente de desvalor exigido por la norma (Duarte Cunha Medeiros, 2015).

411 La SAP Ceuta 26/2020, se refiere a la “mera ayuda”.
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debera ser desinteresada, es decir, sin mediar &nimo de lucro, ya que en este elemento

subjetivo se tiene en cuenta en el tipo agravado del apartado 1 parrafo tercero.

Asi mismo, la conducta debe vulnerar la legislacion administrativa sobre entrada o
transito, lo que constituye una remision a una norma extrapenal, configurando una
criticable norma penal en blanco, que exclusivamente sirve de refuerzo a la legislacion
administrativa (Lopez Peregrin, 2018; Martinez-Bujan Pérez, 2023; Mufioz Conde,
2023). Esta técnica legislativa ha sido criticada por Pomares Cintas, ya que se exige “la
idoneidad del comportamiento colaborador para posibilitar que el extranjero vulnere la
legislacion sobre entrada o transito de extranjeros, es decir, que éste cometa un ilicito
administrativo relativo a la entrada o circulacion segun la legislacion de extranjeria”

(2015b, p. 15) que, sin embargo, no se prevé en la LOEx*!?

. Este defecto genera una
incoherencia en el ordenamiento juridico espafiol, pues dicha infraccion administrativa

hubiese sido esencial para la configuracion de la conducta tipica penal.

Por un lado, en lo que respecta a la ayuda a la entrada, esta debera de vulnerar las
disposiciones sobre entrada de extranjeros, de manera que se castigaran aquellas entradas
que no se realicen por los puestos habilitados, que carezcan de la documentacion

413

correspondiente o que violen una orden de prohibicion de entrada®'-. Ademas, puesto que

la legislacion de extranjeria exige la justificacion y objeto de la estancia, podria ser

412 La Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, derogo la infraccion consistente en “la entrada en territorio
espaiiol careciendo de la documentacion o de los requisitos exigibles, por lugares que no sean los pasos
habilitados o contraviniendo las prohibiciones de entrada legalmente previstos”.

4B Articulo 25 de la Ley de Extranjeria:

1. El extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hacerlo por los puestos habilitados al efecto, hallarse
provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, que se considere valido para tal fin
en virtud de convenios internacionales suscritos por Espafia y no estar sujeto a prohibiciones expresas.
Asimismo, debera presentar los documentos que se determinen reglamentariamente que justifiquen el
objeto y condiciones de estancia, y acreditar medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda
permanecer en Espafia, o estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios.

2. Salvo en los casos en que se establezca lo contrario en los convenios internacionales suscritos por Espafia
o en la normativa de la Union Europea, serd preciso, ademas, un visado.

No sera exigible el visado cuando el extranjero se encuentre provisto de la tarjeta de identidad de extranjero
0, excepcionalmente, de una autorizacion de regreso.

3. Lo dispuesto en los parrafos anteriores no sera de aplicacion a los extranjeros que soliciten acogerse al
derecho de asilo en el momento de su entrada en Espafia, cuya concesion se regira por lo dispuesto en su
normativa especifica.

4. Se podra autorizar la entrada en Espafia de los extranjeros que no retinan los requisitos establecidos en
los parrafos anteriores cuando existan razones excepcionales de indole humanitaria, interés publico o
cumplimiento de compromisos adquiridos por Espafia. En estos casos, se procedera a hacer entrega al
extranjero de la documentacion que se establezca reglamentariamente.

5. La entrada en territorio nacional de los extranjeros a los que no les sea de aplicacion el régimen
comunitario, podra ser registrada por las autoridades espaiiolas a los efectos de control de su periodo de
permanencia legal en Espafia, de conformidad con la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal.
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considerada ilegal aquella ayuda a la entrada que es licita formalmente, pero se realiza
pensando en no respetar la legalidad. Ejemplos de este ultimo supuesto son los casos de
entradas con visa de turista o de estudios con la finalidad de quedarse trabajando sin

disponer de un permiso de residencia y trabajo*!4.

Como breve referencia, cuando se hace alusion al territorio espafiol debe tenerse en cuenta
la extension del mismo mas alla de lo que habitualmente se tiene en cuenta: la peninsula
ibérica, los archipiélagos canarios y balear y las ciudades de Ceuta y Melilla. Se trata del
pefion de Vélez de la Gomera, las islas Alhucemas (peiidén de Alhucemas, isla de Tierra
e isla de Mar), las islas Chafarinas (isla del Congreso, isla de Isabel II e isla del Rey
Francisco) y la isla de Perejil, disputada entre Espafia y Marruecos. Ademas, en términos
terrestres, aunque con menor incidencia para los supuestos de estudio, también se

consideran los edificios consulares y diplomaticos y el subsuelo.

De especial interés resulta el mar territorial espafiol, que se considera territorio espafiol a
todos los efectos. Se trata del 4area de 12 millas nauticas (22,2 km.) contadas a partir de la
linea base (bajamar), tal y como determina en el articulo 3 de la CONVEMAR. Por su
parte, todos los Estados tienen también soberania sobre el espacio aéreo sobre su
territorio, es decir, la columna perpendicular aérea que se sitia sobre el territorio espanol
terrestre y el mar territorial (Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, art. 1). A todo

ello se le suman las naves y aeronaves que enarbolan el pabellon espafiol.

Por otro lado, en lo relativo a la ayuda al transito irregular, el art. 318 bis castiga la
asistencia para desplazarse de un sitio a otro dentro del territorio nacional. Con
anterioridad a la reforma de 2015, para la mayoria de la doctrina, se requeria que dicho
transito estuviese vinculado a la entrada irregular, lo que dotaba al delito de un necesario
elemento transfronterizo (Daunis Rodriguez, 2009; Villacampa Estiarte, 2008)*!3. Incluso
para gran parte de los autores era preciso que el transito tuviese como fin la salida del
territorio espafiol, con lo que entraban en juego tres paises: el de origen, el de transito —
Espana—y el de destino (Garcia Espana y Rodriguez Candela, 2002; Martinez Escamilla,
2007; Rodriguez Mesa, 2001; Sainz-Cantero Caparros, 2006). Asi, no podia extenderse

414 STS 400/2018, 12-9 y Acuerdo del pleno no jurisdiccional del TS de 11 de julio de 2005.

415Daunis Rodriguez (2009) propone elementos de comprobacién para determinar la conexion entre la
entrada irregular y el transito, como que el punto de partida del transito sea cercano a la zona de llegada,
que el extranjero acabe de llegar a Espafia —para lo que establece un periodo de 48 horas— o que el
extranjero no esté asentado en Esparia.
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el castigo al transito irregular derivado de una entrada regular o limitada. De este modo,
quien entrase en territorio espafiol de forma regular o limitada (con un visado de estudios
o de turista) y fuese auxiliado, posteriormente, para transitar a través de Espafia o para
salir hacia otro Estado, no vulneraba la legislacion espaiiola, la inica que puede ser objeto

de proteccion por parte del Derecho penal espafiol (Queralt Jiménez, 2015).

En la actualidad, al dejar de contemplar el transito “con destino a otro pais de la Unién
Europea”, para Garcia Alvarez (2023) resultara impune la ayuda que se preste a otra
persona a salir de Espafia, que podra ser castigada por la legislacion del Estado en que se
ayuda a entrar de manera irregular. Esta postura, sin duda, resulta la més acertada, tanto
en interpretacion del tenor literal del articulo, como del bien juridico protegido. Y es que,
si la norma pretende proteger los intereses estatales, el Estado estard tedricamente
legitimado para intervenir penalmente en la ayuda a las entradas irregulares, pero no de
las salidas hacia terceros paises, siendo estos quienes regulasen, en su caso, las entradas

irregulares en su territorio.

Sin embargo, para Mufloz Ruiz (2016) la ayuda al transito se refiere a “favorecer la
estancia del extranjero en territorio espafiol para salir del mismo”. Una salida que solo
sera relevante penalmente cuando la entrada temporal en Espafia sea irregular, “siendo la
irregularidad de la entrada lo que viciaria las posibilidades de salida, pudiendo afectar
ademads de a los intereses espanoles, los de la Union Europea o de terceros Estados” (p.

11).

Ademas, seglin la redaccion actual, no se exige que haya una conexion entre la entrada y
el transito. Asi, entran dentro del tipo delictivo las acciones de ir a recoger a los puertos,
aeropuertos o al pie de los botes a migrantes que han entrado de manera irregular para
transportarlos, ocultarlos o alojarlos (Santana Vega, 2021). Este extremo es criticado por
Garcia Alvarez (2023), para quien el trafico de migrantes debiera exigir un elemento
transnacional y ser coherente con la normativa de extranjeria, la cual tan solo castiga la
falta de comprobacidon por parte de los transportistas de la documentacién en los
transportes hacia territorio espafol. De esta manera, no parece procedente que se pueda
exigir responsabilidad penal por conductas de menor entidad, al no conllevar el cruce de
las fronteras espafiolas, a personas que carecen de ese caracter de responsables en materia
de transportes. Por ejemplo, a un particular que llevara a un extranjero —sabiendo que
entrd o se encuentra ilegalmente en Espafia— gratuitamente en autostop de un lugar a

otro dentro de la geografia espafiola (Garcia Alvarez, 2023, p. 5).
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b) Ayuda a la permanencia irregular

El apartado dos del articulo 318 bis CP castiga la accion de ayudar, con animo de lucro,

a permanecer en Espaia, vulnerando la legislacion sobre estancia de extranjeros.

Aligual que la conducta estudiada anteriormente, se constata una remision a la legislacion
administrativa sobre estancia de extranjeros, configurandose, de nuevo, una ley penal en
blanco. En este caso, se requiere un elemento subjetivo de &nimo de lucro, tal y como
figura en la regulacion europea, que exige un enriquecimiento econdmico o material del
sujeto activo. Asi mismo, resulta llamativo que este supuesto no contemple la exclusion
de responsabilidad penal por ayuda humanitaria, si bien podria considerarse implicita al

exigir el animo de lucro (Lopez Peregrin, 2018).

El tipo delictivo castiga toda ayuda a permanecer en el territorio espafiol si se vulnera la
legislacion de estancia de extranjeros, ya sea por carecer de los permisos pertinentes o
tenerlos caducados, o bien por ser objeto de una orden de expulsion. De esta manera,
resulta irrelevante si la entrada en el territorio espafiol fue licita o no, por lo que el delito
se desliga por completo del elemento transfronterizo que conforma la base conceptual del
trafico de migrantes. Un elemento que es un requisito preceptivo en las normas de derecho
internacional (asi se hace constar tanto en los Considerandos de la Directiva 2002/90/CE
y de la Decision Marco 2002/946/JAI, como en el Protocolo de Palermo y en el
Preambulo de la LO 5/2010). Esta extension del ambito de aplicacion de la ayuda a la
migracion irregular, para Pomares Cintas (2015b) equivale “al castigo del mero
favorecimiento del inmigrante, y no de la inmigracion ilegal, con lo que se estaria
coartando la libertad de obrar de los ciudadanos hasta limites insoportables para un Estado

Social y Democratico de Derecho” (p. 15).

¢) Causa especifica de exclusion

En el segundo parrafo del primer supuesto (ayuda a la entrada o transito) se incorpora una
causa especifica de exclusion de la responsabilidad penal que exceptua, “Gnicamente”, la
ayuda por motivos humanitarios. En cuanto a su naturaleza, la doctrina la ha considerado
tanto una excusa absolutoria, como una causa de justificacion, una distincion que resulta

relevante por sus consecuencias practicas.

Si se entiende como excusa absolutoria, la conducta humanitaria se considerara

antijuridica y culpable, excluyéndose la pena prevista por motivos politico-criminales



355

(Terragni, 2013)*'¢ al no ser potencialmente lesiva para el bien juridico (los intereses
estatales). Asi, ayudar a personas en peligro en alta mar seria considerado delito, optando
por no castigarse por los motivos solidarios (Villacampa Estiarte, 2016). Todo ello sin
obviar que el hecho de que, aunque no se termine imponiendo una pena, no excluiria la
responsabilidad civil. En ultimo término, la excusa absolutoria surtiria sus efectos de
manera exclusiva sobre la persona que ayuda, pero no sobre quien coopera en la ayuda,
como los asesores legales o quien presta el barco que realiza el rescate, entre otros

servicios (Santana Vega, 2021).

Por el contrario, coincidiendo con Santana Vega (2021), la autora descarta su concepcion
como excusa absolutoria, en tanto tiene correspondencia con la accion tipica. Para la
autora, la conducta reprochable es negativa, ya que castiga una ayuda en negativo que
infringe la legislacion de extranjeria, mientras en los supuestos humanitarios se da una
ayuda en positivo que “actia a caballo entre el estado de necesidad y el ejercicio de un
derecho humanitario” (p. 1.343). De este modo, lo concibe como una causa de
justificacion, lo que implica la exclusion de la antijuridicidad y la imposibilidad de exigir

responsabilidad civil. Asi, se trata de

un supuesto de estado de necesidad justificante que se resuelve en base al principio
del interés preponderante. Pero no habra que esperar a que “la persona de que se
trate” padezca una enfermedad, o sufra desnutricién extrema para que la ayuda
prestada no constituya delito. No se trata de que la exencion penal quede reservada

unica y exclusivamente para los casos de riesgo para la vida o integridad del

416 Esta postura fue mantenida por el Consejo General del Poder Judicial (2013), para quien “el parrafo
segundo establece que el Ministerio Fiscal podra abstenerse de acusar por este delito cuando el objetivo
perseguido sea, Unicamente, prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate. Esta prevision se anuda
a lo previsto en el articulo 1.2 de la Directiva 2002/90/CE que permite a los Estados miembros decidir, en
aplicacion de su legislacion y de sus practicas nacionales, no imponer sanciones a la conducta definida en
la letra a) del apartado uno (articulo 1.1a), cuando el objetivo de esa conducta sea prestar ayuda humanitaria
a la persona de que se trate.

La forma en que se proyecta la transposicion al ordenamiento interno del articulo 1.2 de la citada Directiva
suscita alguna observacion. Es evidente que el prelegislador se ha decantado por la aplicacion al caso del
principio de oportunidad, de manera que la ponderacion por parte del Ministerio Publico del ejercicio de la
accion penal solo queda condicionada por la concurrencia de un aspecto reglado, cual es la finalidad
altruista a que se refiere el precepto. Sin embargo, nada dice el precepto sobre qué otros factores o aspectos
habran de ser tenidos en cuenta de cara a ponderar la pertinencia del ejercicio de la accion penal, quedando
implicitamente diferida la concrecion de este aspecto a la futura unificacion de criterios que sobre esta
cuestion adopte el Ministerio Fiscal.

Frente a esa opcion, seria mas adecuado atribuir al precepto la naturaleza propia de las excusas absolutorias,
en atencion a la importancia de la finalidad perseguida por el autor, siempre que la gravedad de los hechos
fuera escasa, como asi lo requiere implicitamente el subtipo atenuado recogido en el nimero seis” (pp. 225-
226).
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inmigrante irregular, sino incluso para aquéllos en que la ayuda se presta con el

fin de restablecer su dignidad o su seguridad. (Mufioz Ruiz, 2016, pp. 22)

Debe tenerse en cuenta, ademas, que esta causa de justificacion no excluye la aplicacion
de las genéricas, a las que la jurisprudencia acudi6é de manera habitual con anterioridad a
la incorporacion de la especifica. Asi, son varios los ejemplos en los que se ha acudido al
estado de necesidad*!” sobre la base de que los individuos estaban perseguidos en los

418 Aun asi, el estado de

paises de origen, con motivo de intentar evitar un mal ajeno
necesidad se ha aplicado de manera muy restrictiva, bien porque no se aprecid que
concurriese el conflicto o colisién de intereses, o bien por no resultar acreditadas las
causas alegadas (STS 1146/09). Asi, no se ha considerado que actuaron bajo un estado de
necesidad los patrones que posteriormente quisieron quedarse en territorio espafiol (ATS
120708), si bien las audiencias si se han decantado por la atipicidad o presuncion de
inocencia de aquellos migrantes que asumen la capitania del bote al ser abandonados en
alta mar o cerca de las costas*!? (Santana Vega, 2021). En definitiva, tales extremos, que

son incompatibles con el 4nimo de lucro, deben acreditarse en juicio, lo que no resulta

una tarea sencilla.

Sea como fuere su naturaleza juridica, se ha discutido sobre el alcance de la referencia a
“la persona de que se trate”, pues pareciera dar a entender que en caso de que ayudase a
un colectivo de personas prevaleceria la proteccion de los flujos migratorios (Mufioz
Ruiz, 2016). Como resulta 16gico, esta opcion no puede sostenerse, coincidiendo con la
critica que realiza Santana Vega (2021), para quien “valordndose como positivo lo menos
—ayudar por motivos humanitarios a una unica persona—, no se valorara como muy
positivo lo mas: la ayuda a un colectivo de personas, a lo que evoca, ademas, el propio

adjetivo de ayuda” (p. 1.344).

De esta manera, se eximen de responsabilidad penal aquellas acciones cuya motivacion
fuese prestar auxilio a migrantes en estado de necesidad (tales como alojamiento,

transporte, alimentacion o préstamo de dinero), cuya sancion estd permitida por la

417 Asi mismo, se ha planteado qué causa de exclusion concurre en las acciones de salvamento maritimo,
valorandose la concurrencia de ejercicio de un derecho, la aplicacion del estado de necesidad, la exclusion
por ayuda humanitaria o la atipicidad de la conducta, tesis seguida por la jurisprudencia, como en la STS
606/2007, de 1 junio (Santana Vega, 2021).

418 yéanse SSAP Malaga 15/2001, de 13 de marzo, y 49/2004, de 30 de julio.

419 Véanse SSAP Las palmas 156/05 y 157/05.
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legislacion europea y castigada por numerosos Estados miembros (como se desprende del

estudio de derecho comparado realizado en el epigrafe IV.3 del presente Capitulo).

Por otro lado, la falta de definicion del concepto de “ayuda humanitaria” genera graves
problemas interpretativos. En ausencia de una definicion, puede acudirse al concepto
internacional, caracterizado por los principios de humanidad, neutralidad e imparcialidad
(Garcia Alvarez, 2023; ONU, 1991; Pomares Cintas, 2015b). Por lo tanto, abarcaria a la
ayuda prestada a personas en situacion de necesidad siempre que se realice forma
“Institucionalizada”, lo que dejaria fuera las ayudas a personas de manera individual y
aislada, aunque el fin fuese aliviar su sufrimiento*?° (Garcia Alvarez, 2023). Ello, unido
a la inclusion del término “Unicamente” en la redaccidn, descartaria de forma rotunda la
ampliacion de la impunidad a otros supuestos diferentes (como la ayuda entre familiares
0 amigos, que suponen una ayuda desinteresada), que, por otro lado, podran verse
atenuados en aplicacion del tipo privilegiado. Garcia Alvarez (2023) se plantea si el hecho
de incluir el adverbio “Unicamente” chocaria con aquellas ayudas que, ademas de
realizarse por labores humanitarias, tuvieran otro tipo de fines concurrentes, como luchar
contra la politica migratoria del Estado por no compartirla. Para solventar esta cuestion,
la autora acude a la Directiva 2002/90/CE del Consejo, que recoge la posibilidad de que
los Estados de la UE no castiguen la ayuda a la migracion irregular cuando el objetivo
sea prestar ayuda humanitaria sin emplear el adverbio. Por lo tanto, coincidiendo con ella,
se entiende suficiente que uno de los moviles sea prestar ayuda humanitaria para el caso

en concreto, pudiendo coexistir otros objetivos simultaneamente.

En ultimo término, resulta preocupante que, tanto si se entiende como excusa absolutoria
como causa de justificacion, no se evita la apertura de juicio penal, invirtiéndose la carga
de prueba en favor del acusado, que deberd probar que concurrieron los motivos
humanitarios (Maraver Gémez, 2020; Mufioz Ruiz, 2016; Pomares Cintas, 2015b,
2015a)*!, lo que contradice el principio de presuncion de inocencia como derecho
fundamental. Asi, la legislacion diferencia entre ayuda humanitaria no punible (la ayuda

humanitaria) de aquella que tenga otro tipo de finalidad, como prestar cooperacion a

420 Para Pomares Cintas (2015a), se trata de “una forma de auxilio o colaboracion solidaria enfocada
exclusivamente a proteger a aquellas personas desplazadas cuya vida o salud se encuentra amenazada por
un desastre, catastrofe natural o conflicto armado, es decir, una situacion que requiere una intervencion
inmediata, o un posterior acompafamiento del afectado” (p. 8).

421 Se ha admitido la posibilidad de que la excusa absolutoria produzca sus efectos en la fase de instruccion
o intermedia, lo que acarrea el sobreseimiento del asunto STS 618/2010, de 23 junio.
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familiares o personas con vinculos afectivos. Unos supuestos que pueden encontrar
acomodo en el tipo privilegiado previsto en el apartado 6, pero que no evitan ni la condena

ni el estigma de delincuente*?? (Pomares Cintas, 2015a).

3.2.4. ITER CRIMINIS

Antes de la reforma de 2015, las posturas doctrinales acerca de los diferentes grados de
ejecucion del delito distaban considerablemente, muy vinculadas a las teorias mantenidas
acerca del bien juridico protegido. Para un sector mayoritario, amparado por la
jurisprudencia dominante, se trataba de un delito de mera actividad y consumacion
anticipada, en el que se equiparaban a la consumacion delictiva conductas constitutivas
de formas imperfectas de ejecucion e incluso meros actos preparatorios (Aranguez
Sanchez, 2001; Guardiola Lago, 2007). Asi, para estos autores, no resultaba necesario
que se llegase a producir la entrada o residencia ilegal, sino que bastaba con la promocion,
facilitacion o favorecimiento del trafico para la consumacion delictiva (Aranguez
Sanchez, 2001; Cancio Melia y Maraver Gomez, 2005; De Leo6n Villalba, 2003; Garcia
Aran, 2006; Mayordomo Rodrigo, 2011; Pérez Ferrer, 2006; Sainz-Cantero Caparro0s,
2006; Serrano-Piedecasas, 2002; Silva Castafio, 2007)*?*. Por ello, no cabia tentativa. En
contraste, otro sector doctrinal, en el que destacan Séainz-Cantero Caparrds (2006) o
Guardiola Lago (2007), aun compartiendo la consideracion de delitos de mera actividad,
precisaban del inicio del traslado para lesionar los derechos de los migrantes (o de los

intereses estatales, dependiendo de la concepcion del bien juridico protegido).

En sentido contrario, Pérez Cepeda (2004) y Rodriguez Mesa (2001) sostuvieron que se
trataba de un delito de resultado, previendo la posibilidad de admitir tentativa. Para la
primera autora el comportamiento de quien favorece tiene una incidencia en el
desplazamiento, siendo posible relacionar la accion con el resultado siguiendo los

criterios de imputacion objetiva. De manera similar se pronuncian Martinez Escamilla

422 Como sefiala Pomares Cintas (2015a), se han dado algunos casos paradigmaticos en la jurisprudencia
espafiola, como en la Sentencia del Tribunal Supremo 1146/2009, de 18 noviembre, “en la que se reconoce
que el comportamiento de la acusada, movido por un «acto generoso a fin de mejorar la vida» de la persona
desplazada, «no origina un mayor peligro para la integridad de sus derechos»” (Pomares Cintas, 2015a, p.
8). Véanse, en este sentido, entre otras, SSTS 526/2007, 1109/2007 y SAP Malaga 45/2004, de 13 de julio.
423 Asi lo entendid el Tribunal Supremo. Entre otros: STS 561/2007, de 15 de junio; 122/2008, de 18 de
febrero. Ademas, la Fiscalia General del Estado (2006) lo entendié como un delito de consumacion
anticipada.
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(2007) y Pérez Alonso (2008), para quienes el inicio del traslado supone la consumacion
delictiva, pudiendo existir casos de tentativa cuando finalmente no se llegue a destino por
causas no imputables al autor. Se punirian en estos supuestos meros intentos de
participacion de un hecho que ni siquiera ha comenzado a ejecutarse, lo que supone
invertir la regla general de impunidad de los actos preparatorios y del castigo de la
participacion condicionada al principio de ejecucion del hecho principal (Duarte Cunha
Medeiros, 2015; Martinez Escamilla, 2007). Incluso Duarte Cunha Medeiros (2015) y
Cuello Contreras (2001) admitieron la posibilidad de tentativa inacabada cuando el
traslado no se llegase a iniciar, lo que encaja en la necesidad de restringir el tipo y de
atender a los principios de lesividad y proporcionalidad (serian ejemplos, la falsificacion

de documentos, la preparacion de un habitaculo o la prestacion de dinero).

Atendiendo a la regulacion actual y de acuerdo con la concepcion de los intereses estatales
como bien juridico protegido, el delito del articulo 318 bis se configura como un delito
de resultado. El citado articulo castiga la ayuda a entrar, transitar o permanecer siempre
que se vulnere la legislacion administrativa. Asi, la conducta tipica se inicia desde el
momento en que se producen los primeros contactos o trabajos previos para organizar la
entrada, transito o permanencia, aunque finalmente se aborte*?*. De este modo, se
entendera consumado cuando se produzca la entrada, transito o permanencia irregular en
el territorio espafiol, ya que es en ese momento en el que se produce el ilicito
administrativo que requiere el tipo (Martinez-Bujan Pérez, 2023). En caso contrario, no
se atentaria contra el citado bien juridico protegido. Siguiendo este razonamiento, si la
entrada, transito o permanencia son considerados como resultados consumativos, de no
alcanzarse su efectiva realizacion, tales conductas seran tentativas de participacion

(Queralt Jiménez, 2015; Santana Vega, 2021).

Sin embargo, esta postura no resulta del todo unanime. Asi lo pone de manifiesto Santana
Vega (2021), quien argumenta que, si se considera que los resultados son condiciones

objetivas de punibilidad, de no producirse la entrada o transito, habria que concluir que

424 SAP Ceuta 26/2020. Ademas, se exige un minimo de antijuridicidad material. Las SSTS 1087/2006 y
479/2006 absuelven a quien pone en contacto a su hermano con un traficante que lo lleva a Espafia (Santana
Vega, 2021).
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tales comportamientos previos seran sancionados, en su caso, administrativamente*?>,

pero no a través del ilicito penal.

3.3. TIPO SUBJETIVO

Ademas de darse los elementos objetivos, también tienen que concurrir los elementos de
la imputacion subjetiva, debiendo el autor conocer y querer ejecutar la conducta
prohibida, es decir, existir dolo (Guardiola Lago, 2007; Teijon Alcala, 2023). Se exige,
por lo tanto, el conocimiento de la condicion de extranjero de la persona trasladada y de
la falta de requisitos que reune para entrar, moverse o permanecer en el pais, y la voluntad

de facilitar dicha entrada, traslado o permanencia.

La introduccion del término “intencionadamente” en la redaccion del tipo es interpretado
de diferentes formas por la doctrina. Mientras que autores como Iglesias Skulj (2015) lo
consideran una redundancia, pues al no preverse modalidades imprudentes solo cabria la
variante dolosa, otros autores como Martinez-Bujan Pérez (2019) argumentan su
introduccion con el fin de excluir el dolo eventual. Esta segunda interpretacion resulta
mas acorde tanto con la definicion propia del dolo directo, como por motivos politico-
criminales, puesto que ya existen sanciones administrativas y no se regulan modalidades
ejecutivas especificas de ejecucion que doten un especial desvalor de accion, lo que hace
precisa su restriccion teleologica®?® (Lopez Cervilla, 2004). Asi, con esta toma de postura,
podrian apreciarse errores de tipo acerca de la nacionalidad espafiola o comunitaria de la
persona trasladada o de la legalidad de la documentacion exhibida, lo que, unido a la
exigencia de dolo, dard lugar a impunidad, sea vencible o invencible (Duarte Cunha
Medeiros, 2015). Sin embargo, los errores de prohibicién tendran muy poco recorrido,
debido a la clandestinidad, el uso de transportes inadecuados o la no utilizacion de puestos
fronterizos. Asi, la jurisprudencia**’ acude a la teoria de la ignorancia deliberada o a
afirmar que la duda es incompatible con la creencia erronea, admitiendo la apreciacion

de miedo insuperable (Santana Vega, 2021).

425 La misma autora aporta el ejemplo de la SAP Las Palmas 39/2013, la cual alude a la subsidiariedad del
Derecho penal.

426 Esto no quita que no pudieran existir argumentaciones que posibilitasen la apreciacion de dolo eventual.
Véase: Santana Vega (2021).

427 Véase, en este sentido: SSTS 346/2009; 68/2011; 247/11 y 987/12.
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Incluso con anterioridad a 2015, cuando la redaccién legal no recogia el término
“intencionadamente”, la mayoria de los autores, al igual que la Fiscalia General del
Estado (2006) y la jurisprudencia (entre otras, SSTS 1159/2007, de 14 de junio; 603/2008,
de 30 de diciembre y 526/2007, de 6 de junio) exigian el dolo directo (Guardiola Lago,
2007; Pérez Alonso, 2008; Pérez Cepeda, 2004; Pérez Ferrer, 2006; Sainz-Cantero
Caparros, 2006; Serrano-Piedecasas, 2002). Tan solo una minoria de ellos defendian la

apreciacion de situaciones de dolo eventual**®

para los supuestos de conductores o
transportistas que aceptan trasladar personas a Espafia admitiendo la posibilidad de que
carezcan de documentacion o sospechando que en los bajos de los vehiculos se esconden
personas sin confirmarlo, aceptando la posibilidad de realizar un traslado irregular
(Aranguez Sanchez, 2001; De Leon Villalba, 2003; Garcia Espafia y Rodriguez Candela,

2002).

Igualmente, debe remarcarse que la ayuda a permanecer en Espafia en situacion irregular
si exige animo de lucro, que puede ser tanto dinerario como de otro orden material
(valorable econdémicamente), requiriendo un enriquecimiento para el sujeto activo, de
forma que se excluiran aquellas conductas cuyo beneficio compense el coste de la ayuda.

Asi, en este supuesto, no cabe ninguna duda de la exigencia de dolo directo.

3.4. TIPOS CUALIFICADOS

El articulo 318 bis CP contempla tres modalidades cualificadas. La primera ellas,
recogida en el parrafo tercero del primer apartado, castiga en su mitad superior las
conductas de ayuda a la entrada o transito irregulares cometidas con animo de lucro,
entendiendo por éste cualquier enriquecimiento por parte del sujeto activo. De esta
manera, el &nimo de lucro se configura como un elemento subjetivo del injusto adicional
al dolo del tipo basico, justificando su agravaciéon en la mayor reprochabilidad de la
conducta al comercializar con personas (Duarte Cunha Medeiros, 2015), lo que podria

violar la dignidad de éstas.

Aun asi, en la practica resulta realmente dificultoso probar la concurrencia de lucro dado

el uso habitual de dinero en efectivo para sufragar los gastos del traslado. Es por ello por

428 Rodriguez Mesa (2001, 2013) reconoce la posibilidad de apreciar dolo eventual, pero lo descarta por
motivos politico-criminales, pues entiende necesaria una restriccion teleoldgica del tipo delegando su
castigo a las infracciones administrativas.
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lo que los tribunales acuden a pruebas indiciarias, como la fabricacién de dobles fondos
en los vehiculos, el traslado de gran cantidad de personas, la situacion de hacinamiento o
el hecho de que las personas trasladadas no guarden relacién de familia ni de amistad o

no se conozcan entre si, unido a las declaraciones de las victimas*?°.

Las otras dos modalidades se regulan en el apartado tercero, que castiga con penas de
prision de cuatro a ocho afios las actividades cometidas en el seno de una organizacion
delictiva, imponiéndose en su mitad superior si se trata de un jefe, administrador o
encargado de dicha organizacion (contemplando, ademas, la posibilidad de elevarse en
un grado, conformando un tipo hiperagravado) y las acciones que pongan en peligro la
vida de las personas objeto de la infraccion o creen un peligro de causacion de lesiones
graves. Unas penas que contintian siendo desproporcionadas, pues pueden alcanzar los
12 afios de prision, asimilandose a los castigos previstos para el delito de trata de seres
humanos (art. 177 bis CP), cuyos bienes juridicos distan muchisimo de merecer la misma
proteccion penal pues, aun interviniendo una organizacion delictiva, en el trafico, ni se

anula el consentimiento de la victima, ni existe una finalidad de explotacion

El primer cambio significativo con respecto a la regulacion anterior fue la supresion de
los tipos agravados relativos al trafico con menores e incapaces y al trafico con empleo
de violencia, intimidacion, engafio o abuso (lo que no implica que no puedan castigarse
mediante un concurso con delitos de coacciones, amenazas u otras figuras delictivas). Si
bien existen autores que se posicionan en contra de la primera abolicion, como Garcia
Alvarez (2014), resulta practicamente unanime en la doctrina el acuerdo en la supresion
del segundo de ellos. Sea como fuere, la actual regulacion se muestra mas coherente con
la concepcidn internacional del trafico de migrantes y la ayuda a la migracion irregular
—que implican el consentimiento del migrante—, alejada de los medios tendentes a
doblegar el consentimiento de la victima tipicos de la trata de seres humanos, lo que

soluciona los numerosos problemas concursales suscitados (Lopez Peregrin, 2018).

Igualmente, se valora de forma positiva la modificacion de la agravante relativa al
“peligro para la salud”, que ahora exige un “peligro de causacion de lesiones graves”. Un

peligro que basta con que afecte a los bienes juridicos individuales de una sola persona,

429 Entre otras: SSTS 1118/2009, de 14 de mayo 'y 182/2009, de 13 de febrero; SSAP Santa Cruz de Tenerife
107/2009, de 6 de febrero; 66/2007, de 9 de febrero y 114/2007 de 2 de marzo; SAP Islas Baleares 62/2008,
de 21 de octubre; SAP Almeria 95/2009, de 30 de marzo; SAP Malaga 21/2010, de 26 de agosto; y SAP
Alicante 793/2010, de 2 de diciembre (Duarte Cunha Medeiros, 2015).
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sin requerir que afecte a todos los sujetos (Sainz-Cantero Caparrds, 2006). Parte de la
jurisprudencia ha interpretado estos tipos de delitos de peligro como de tipo abstracto,
bastando que se advierta objetivamente que, dadas las circunstancias del viaje, resulte
altamente probable una lesion grave para los sujetos pasivos (entre otras, SSTS
1268/2009, de 22 de noviembre; 1146/2009, de 18 de noviembre y 76/2008, de 5 de
febrero). En contraposicion, otra parte considera el peligro de lesiones graves como de
peligro concreto (Garcia Aran, 2006; Queralt Jiménez, 2015; Sainz-Cantero Caparros,
2006), manteniendo la postura de tipo abstracto en el peligro para la vida. Sin embargo,
resultaria mas correcto, tanto politico-criminal como teleoldogicamente, entender ambos
peligros como de tipo concreto, aplicandose el subtipo agravado “cuando la vida y la
integridad fisica se ponen en peligro concreto, de, como minimo, causar lesiones graves”
(Queralt Jiménez, 2015, pp. 888 y 889). Ademas, si los peligros se materializan en
resultados lesivos, se resolveran a través del concurso de delitos, sea a través de

imprudencia o de dolo eventual (Duarte Cunha Medeiros, 2015)

Como se puso de manifiesto en el epigrafe I del presente Capitulo 3, resulta habitual que
los traslados maritimos se produzcan en condiciones que generan un grave peligro para
la vida y seguridad de las personas, como los viajes en cayucos y pateras, en situaciones
de hacinamiento, sin las minimas medidas de seguridad (ausencia de chalecos salvavidas
y luces) e higiene, sin un capitdn con nociones de navegacion o sin el combustible
necesario para llegar a destino. Ademads, en el Estrecho se da la modalidad de “motores
humanos”, es decir, el traslado a nado remolcado por otra persona con un flotador o barcas
de goma. A ellos cabe sumarles los traslados por via terrestre en maleteros, dobles fondos,
habitaculo o en camiones hacinados, lo que aumenta considerablemente el riesgo de

asfixia.

En segundo término, destaca la simplificacion de la cualificacion referente a la
pertenencia a organizacion delictiva, en la que desaparece la mencion de las asociaciones
de caracter transitorio, tal y como venia interpretando la jurisprudencia. La agravante se
justifica en la mayor capacidad que tienen las organizaciones para lesionar bienes
juridicos, ya que su estructura les permite la comision delictiva con mayor facilidad y en
mayor numero de casos (Duarte Cunha Medeiros, 2015). Ademas, a ello se le suma que
al actuar en organizacion se mejora la eficacia del traslado y se reduce el riesgo de

persecucion penal y que la condicion de irregularidad de las victimas las lleva a no
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denunciar por miedo a ser expulsadas o a sufrir represalias, pues resultan habituales

coacciones y amenazas por parte de los traficantes (Sanchez Garcia de Paz, 2008).

Sin embargo, la agravante encuentra enormes obstaculos en su aplicacion practica. Y es
que, como se desarrolld en el epigrafe I del presente Capitulo, las organizaciones de
trafico de migrantes suelen ser muy pequefas, con breves periodos de accidén y una
jerarquia muy rudimentaria, lo que dificulta enormemente su persecucion y la posterior
prueba de su existencia en juicio (Daunis Rodriguez, 2009; Duarte Cunha Medeiros,

2015; Guardiola Lago, 2007).

Ademas, se aplicard la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente
superior en grado, cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas
organizaciones o asociaciones. Una agravacion que se justifica en la capacidad autonoma
de actuar, diferenciando quien es jefe de quien es subordinado. Por ello, no se tiene
exclusivamente en cuenta al “jefe” estricto semsu, sino a cualquier directivo de la

organizacion que tenga capacidad de decision autonoma (Duarte Cunha Medeiros, 2015).

En ultimo término, el apartado cuarto prevé la inhabilitacion absoluta de seis a doce afios
si quien realiza los hechos lo hace prevaliéndose de su circunstancia de autoridad, agente
de esta o funcionario publico. Tal y como ha interpretado la jurisprudencia, este delito
especial impropio se dirige a las mayores facilidades del sujeto activo por razoén de su
cargo (fuerzas del orden o policias de frontera, funcionarios de justica, aduanas o
inmigracion, etc.), sin ser necesario que actie en ejercicio de tales funciones, sino que se
prevalezca de su condicion (entre otras: SSTS 773/2006, de 10 de julio y 727/2004, de
10 de junio). Es en este desvalor de accion superior que se justifica la inclusion de la
agravante. Muy critico con esta postura es Sainz-Cantero Caparrds (2006), ya que el
articulo 318 bis CP castiga con la misma pena estos supuestos que aquellos en los que
exista un peligro para la vida o seguridad de los migrantes, tipos en los que se configura
un delito pluriofensivo que pone en peligro bienes juridicos individuales de las personas,
es decir, con un desvalor de accion superior al presente tipo agravado (Duarte Cunha

Medeiros, 2015).

3.5. TIPO PRIVILEGIADO

El apartado seis regula la denominada “cldusula innominada” (Martinez-Bujan Pérez,

2019, p. 559), que otorga la discrecion a los tribunales de atenuar la pena en un grado
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atendiendo a “la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del culpable y
la finalidad perseguida por éste”. De este modo, podrian abarcarse los supuestos de ayuda
con fines familiares o atender a la falta de antecedentes penales, al reducido nimero de
migrantes, al escaso perjuicio econdmico o la iniciativa de los propios migrantes (Iglesias
Skulj, 2015). Esta formula, introducida en la reforma de 2003, reconocia la severidad de
las penas contempladas por aquel entonces y, aunque actualmente no tiene tanta
incidencia dadas las rebajas punitivas, los castigos previstos para los tipos cualificados
todavia resultan excesivamente duros. Aun asi, dimana criticable la inseguridad juridica
del legislador a la hora de establecer el quantum de las penas, apelando a clausulas
generales, reiterativas e inespecificas (Queralt Jiménez, 2015; Torres Fernandez, 2006).
Unos criterios subjetivos que dejan a valoracion del juez la aplicacion de la atenuante

(Sainz-Cantero Caparros, 2006).

3.6. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO

Con anterioridad a 2015, el tipo basico era castigado con una pena de prision de cuatro a
ocho anos. Esta pena desproporcionada podia ser incrementada incluso en tres grados en
caso de concurrir agravantes, como trasladar a un menor o incapaz y, ademas, ser jefe,
administrador o encargado de la organizacion delictiva. Es decir, podian alcanzarse penas
de hasta 27 afos de prision, una de las mas elevadas del ordenamiento juridico espafol
(Daunis Rodriguez, 2009), lo que excedia los limites de la proporcionalidad (Mufioz

Conde, 2010).

A través de la reforma de 2015 se redujeron drasticamente las penas previstas para los
tipos basicos, pasando de la pena de prision de cuatro a ocho afios a la pena de multa de
tres a doce meses o prision de tres meses a un afo, considerandose, sin duda, castigos
mas proporcionales. Asi lo reconocia expresamente el Predmbulo de la LO 1/2015,
afirmando que tras la tipificacion separada de la trata se mantuvo “la misma penalidad
extraordinariamente agravada y, en muchos casos, desproporcionada, para todos los
supuestos de delitos de inmigracion ilegal”. Ademas, debe recalcarse que la pena del tipo
basico, en caso de que hubiese sido cometida por un ciudadano extranjero, no entra dentro
del ambito de expulsion penal del articulo 89 CP, con independencia de que pudiese

mediar otro tipo de expulsion administrativa.
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Como se destaco en el epigrafe IV, la penalidad sigue los mandatos europeos establecidos
en la Decision Marco 2002/946/JAI del Consejo, que obliga a los Estados miembros a
imponer penas que den lugar a extradicion en sus tipos basicos, asi como penas con un
limite maximo superior a los ocho afos de prision siempre que concurra &nimo de lucro
y, ademas, se pertenezca a una organizacion delictiva o se genere peligro para la vida de
las personas. Sin embargo, el tipo delictivo espaiol castiga con penas de cuatro a ocho
afios de prision cuando se cometan en el seno de una organizacion delictiva o cuando se
hubiera puesto en peligro la vida de las personas objeto de la infraccion, o se hubiera
creado el peligro de causacion de lesiones graves, independientemente de que medie
animo de lucro. Esta extension punitiva con respecto a la legislacion europea da pie a que
puedan castigarse conductas solidarias punibles con penas desmesuradas (como la ayuda
a familiares o personas con vinculos afectivos), teniendo en cuenta que en muchas
ocasiones los traslados se producen en situaciones peligrosas para la vida o seguridad de
las personas. En estos supuestos, la jurisprudencia espafiola ha apreciado la circunstancia
mixta de parentesco como atenuante, lo que ayuda a corregir un exceso punitivo que, aun

asi, se extiende mas alla de lo deseado.

Por otro lado, tampoco se entiende que las dos conductas tipificadas en el articulo 318 bis
se castiguen con la misma entidad de pena, ya que la ayuda a la permanencia irregular
exige un desvalor de accion superior al precisar de 4nimo de lucro, lo que choca con el
principio de proporcionalidad. Como sefiala Santana Vega (2021), resulta frecuente la
conexion entre la ayuda a la permanencia irregular con la ayuda a la entrada y transito
con animo de lucro, lo que, siguiendo el principio de alternatividad, serian conductas de
preferente aplicacion. Todo ello sin perjuicio del castigo de la ayuda a la permanencia
con animo de lucro en los casos en los que no se hubiese descubierto la ayuda a la entrada

o transito con animo de lucro (SAP Santiago de Compostela 21/2012).

Igualmente, debe destacarse que, a pesar de la reduccion punitiva, alin se mantienen penas
de hasta 12 afios de prision para los supuestos hiperagravados por reunir la condicion de

jefe, administrador o encargado de las organizaciones o asociaciones delictivas.

Haciendo una breve referencia, dado que no sera objeto de estudio del presente trabajo,
el parrafo quinto del art. 318 bis prevé responsabilidad para las personas juridicas de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31 del Cédigo Penal, imponiendo una pena de
multa de dos a cinco afios o del triple al quintuple del beneficio obtenido si la cantidad

resultante fuese mas elevada. Ademads de la multa, que supone una aplicacion indirecta
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de la confiscacion de las ganancias (Iglesias Skulj, 2015), se contempla la posibilidad de
afiadir las penas graves para las personas juridicas recogidas en los apartados b) al g) del
parrafo 7 del art. 33 del Codigo Penal, relativas a la disolucion de la persona juridica,
suspension de sus actividades, la clausura de sus locales y establecimientos, la prohibicion
de actividades, la inhabilitacion para la obtencion de subvenciones y ayudas publicas y la
intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores y acreedores. Del
mismo modo, cabra la posibilidad de imponer una o varias consecuencias accesorias
segin lo previsto en los apartados b) al g) del art. 33.7 del Cddigo Penal a aquellas
asociaciones u organizaciones que carezcan de personalidad juridica, ademas de poder
prohibirse su actividad de forma definitiva de conformidad con el articulo 129 del Cédigo

Penal (Garcia Alvarez, 2014).

3.7. RELACIONES CONCURSALES

En un primer momento, pueden darse problemas concursales entre el articulo 318 bis CP
y el art. 54.1.b) de la LOEx, que al exigir mayores requisitos que la normativa penal,
vulnera los principios de ultima ratio y proporcionalidad. Esto no solo vacia de contenido
la sancion administrativa, sino que, como afirma Mir6 Llinares (2008) pudiera ser
declarado inconstitucional. Por otro lado, el articulo 54.2.b) recoge como infracciéon muy
grave el transporte a Espafia por parte de los sujetos responsables del transporte “sin que
hubieran comprobado la validez y vigencia, tanto de los pasaportes, titulos de viaje o
documentos de identidad pertinentes, como, en su caso, del correspondiente visado, de
los que habran de ser titulares los citados extranjeros”. Esta modalidad no genera grandes
complicaciones concursales, en tanto el art. 318 bis CP no castiga la modalidad
imprudente, sancionandose penalmente siempre que se actie con dolo (Duarte Cunha

Medeiros, 2015).

En relacion con los concursos de delitos, cabria atender a la concurrencia con el articulo
313 CP, el 177 bis CP y los delitos contra las personas y falsedades documentales*°, En
relacién con el primer supuesto, no fueron pocos los conflictos en materia concursal

suscitados en la practica con anterioridad a 2010, cuando el apartado primero del articulo

430 Se descarta el concurso con el articulo 313, relativo al “trafico ilegal de mano de obra”, ya que este se
refiere a la contratacion de trabajadores sin obtener los permisos legales pertinentes (Martinez-Bujan Pérez,
2023).
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313 CP castigaba a quien “promoviere o favoreciere por cualquier medio la inmigracion
clandestina de trabajadores a Espafia, o a otro pais de la Union Europea”. La resolucion
practica fue acudir al principio de especialidad, en virtud del cual se aplicaba
preferentemente el articulo 313.1 CP al recaer sobre el sujeto de “trabajador extranjero”,
afiadiendo un bien juridico colectivo relativo a los derechos de los trabajadores. Este
primer apartado fue eliminado con la reforma penal de 2010, pasando a castigarse tales

supuestos a través del articulo 318 bis CP.

En la actualidad, el articulo 313 CP castiga a quien “determinare o favoreciere la
emigracion de alguna persona a otro pais simulando contrato o colocacién, o usando de
otro engafio semejante”. En este supuesto deben tenerse en cuenta dos cuestiones. Por un
lado, a pesar de referirse al sujeto pasivo como “persona”, siguiendo una interpretacion
sistematica del Titulo, el sujeto pasivo debera reunir la condicion de trabajador (Martinez-
Bujan Pérez, 2023; Teijon Alcald, 2023). Por otro lado, debe resolverse si la emigracion
a otro pais abarca también los supuestos de Espafia como pais de destino o no. En este
sentido, Mufioz Conde (2023) entiende que el articulo se refiere de manera exclusiva a la
emigracion desde Espafia hacia un tercer pais**!, Martinez-Bujan Pérez (2023) lo extiende
también a la emigracion entre dos Estados diferentes a Espafia y Teijon Alcala (2023) lo
amplia, ademds, a Espafia como pais de destino. Sobre esta cuestion se pronuncid el
Tribunal Supremo a través del Pleno no jurisdiccional de 9 de febrero de 2005, afirmando
que “la emigracion de alguna persona a otro pais no se limita a la emigracion desde
Espana”. Con posterioridad, el Tribunal Supremo interpret6 el concepto de “emigracion”,
afirmando que esta no ha de limitarse de manera exclusiva a la salida del trabajador desde
Espaia a un tercer pais, sino también a la llegada a nuestro territorio proveniente de otro
lugar (STS 105672005, de 24 de febrero). Esta postura llevaria a excluir la interpretacion
seguida por Mufioz Conde, posibilitando tanto el castigo de los movimientos de
trabajadores entre terceros Estados (postura sustentada por Martinez-Bujan Pérez) y con

destino a Espafia (defendida por Teijon Alcald).

41 La postura de Mufioz Conde resulta incongruente con su analisis posterior, en el que afirma que los
problemas concursales entre el articulo 318 bis CP y 313 CP se resolveran siguiendo el principio de
alternatividad. Si concibe que el articulo 313 bis CP solo abarca las migraciones con origen en Espafia hacia
otro pais y el articulo 318 bis CP la ayuda a la entrada, transito o permanencia irregular en Espafia, ambos
tipos delictivos castigarian conductas diferenciadas (emigracion vs inmigracion) en la que no existiria un
conflicto concursal.
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Sea como fuere, si se atendiese al tenor literal del articulo, podria seguirse la postura
mantenida por Mufioz Conde (2023). Por un lado, emigrar significa “abandonar su propio
pais para establecerse en el extranjero” (Real Academia Espafiola, s. f.-a, definicion 1).
Puesto que el Codigo Penal se refiere, de manera general, a los delitos cometidos en
Espaia, al no mencionarse el pais de origen e indicar expresamente que la emigracion sea
hacia otro pais, todo haria indicar que se refiera a Espafia como origen, siendo un Estado
diferente el de destino migratorio. Bajo esta interpretacion no se ocasionaria un conflicto
concursal con el articulo 318 bis, que castiga la ayuda a la entrada, trdnsito o permanencia

en Espafia (como pais de destino).

Siguiendo la posicion amplia mantenida por el Tribunal Supremo, podran darse
situaciones en las que exista un concurso aparente de leyes que se resolverian siguiendo
el principio de especialidad. Para Daunis Rodriguez (2009) y Duarte Cunha Medeiros
(2015) resultaria mas especifico el articulo 318 bis CP, en tanto se exige un extranjero en
situacion irregular, mientras el 313 CP no requiere la irregularidad administrativa.
Ademas, para esta ultima autora, la concurrencia normativa también podria resolverse si
se entiende que el hecho constituird dos infracciones que protegen bienes juridicos
distintos: el art. 318 bis la politica migratoria'y el 313 CP los derechos de los trabajadores
extranjeros. Asi, siguiendo las reglas del art. 77 CP, se resolveria a través de un concurso

ideal o medial de delitos.

En contraposicion, Sainz-Cantero Caparros (2006) entiende que el articulo 313 se refiere
a sujetos mas especificos (trabajador vs personas) y afecta a derechos mas concretos. Una
tesis que ha seguido el Tribunal Supremo, afirmando que “cuando se trata de los derechos
propios de las personas, derivados de su propia condicién humana, se aplicard el articulo
318 bis del CP, mientras que cuando los derechos afectados sean solamente los propios y
caracteristicos del trabajador, es decir, derechos relacionados con su esfera laboral, se

aplicard el articulo 313 del CP” (ATS 2951/2009, de 10 de diciembre).

Ademas de la anterior concurrencia delictiva, dada su especial trascendencia, el articulo
177 bis 9, relativo a la trata de personas, establece que se impondran las penas previstas
para la trata “sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del articulo

318 bis”. Al tratarse de bienes juridicos diferentes, ambos preceptos se aplicaran
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separadamente, en relacion con las reglas de concurso real, tal y como mantiene la

jurisprudencia mayoritaria**?. Como remarca De la Mata Barranco (2021),

llama también la atencidn, y resulta dificil de entender, el mantenimiento de la
remision concursal del articulo 177 bis al articulo 318 bis que obliga a salvar,
mediante interpretacion restrictiva, el principio non bis in idem, y en su caso, el
efecto cualificante de una pena que, tras el concurso, resulta excesiva cuando el
tipo penal de trata de seres humanos ya contempla penas suficientemente graves.
Quizas la referencia concursal tenga la tnica logica de tratar de diferenciar dos
fendmenos delictivos dogmaticamente distinguibles (en base a la diversidad

lesiva). (p. 23)

Se trata, por lo tanto, de dos realidades diferentes que seran castigadas de manera distinta,
absorbiendo el delito de trata aquellos traslados en los que se vicie el consentimiento y
exista una finalidad de explotacion. Como sefialan De la Mata Barranco (2021) y Santana
Vega (2023), el delito de ayuda a la migracion irregular podria convertirse en un tipo
residual o de recogida en relacion con el delito de trata de seres humanos cuando no se
acrediten los requisitos (medios y finalidades) requeridos por este para vulnerar la

integridad moral de la persona.

Resulta peligroso, en cualquier caso, que se acuda a un delito que no seria de aplicacion
en los supuestos en que se presuma que existe un delito de trata, pero no resulte probado
en fase judicial. Una practica seguida por la Fiscalia espafiola que dificilmente encuentra

su acomodo en los principios del Derecho penal.

En ultimo término, ademas de un posible concurso con falsedades documentales en
determinadas formas comisivas (falsificacion de documentacion relativa a la entrada,
estancia, situacion legal, billetes, pasaportes, etc.), cabe hacer mencidon a cuando los
supuestos recogidos en el tipo agravado por crear un peligro de causacion de lesiones
graves o para la vida de las personas objeto de la infraccion entren en conflicto con la
materializacion de resultados lesivos para la vida, salud o integridad de dichas personas.
Y es que el delito de ayuda a la migracion irregular admite concurso con cualquier delito

que lesione los bienes juridicos individuales de los migrantes, asi como con el delito de

432 Como se desprende del anélisis jurisprudencial realizado en el epigrafe V.3.1.4 del presente Capitulo,
recogido en la Tabla 1 del Anexo 3, tan solo una sentencia de las estudiadas en las que concurrieron ambas
figuras delictivas se decantd por un concurso medial de delitos, castigandose el resto bajo las reglas del
concurso real.
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trato degradante del articulo 173 CP (Martinez-Bujan Pérez, 2023). En estos casos se
estaria ante dos delitos que protegen bienes juridicos diferentes, la ayuda a la migracion

irregular, y el trato degradante, homicidio lesiones, dolosas o imprudentes.

A pesar de que parte de la doctrina afirma la existencia de un concurso real, la mayoria
de los autores y jurisprudencia afirman la existencia de un concurso ideal. Asi, en aquellos
casos en los que el peligro para la vida o integridad fisica se materialice en lesiones u
homicidios, cabria atender si existieron mas sujetos en los que no se materializasen estos
ultimos delitos. En caso negativo, se apreciara un delito de ayuda a la migracion irregular
en su tipo basico en concurso con el delito de homicidio o lesiones. Si, por el contrario,
existieran otros sujetos con respecto a los cuales no se materializan las lesiones u
homicidios, se podré apreciar el tipo cualificado, ya que en este caso el resultado lesivo
no absorbe el peligro generado para los demas sujetos, en concurso con los resultados

lesivos (Duarte Cunha Medeiros, 2015; Lopez Cervilla, 2004).

4. TOMA DE POSTURA Y CONCLUSIONES PREVIAS

En linea con la legislacion internacional, en su origen, toda referencia al castigo de la
ayuda a la migracion irregular se centrd en la represion del trafico ilegal de trabajadores.
Incluso una vez aprobado el Cédigo Penal de 1995 y tras las reformas de 1999, tan solo
se castigaba penalmente el trafico con fines de explotacion sexual dentro del delito de
prostitucion. El primer gran cambio llego6 en el ano 2000 con la aprobacion de la Ley de
Extranjeria, que introdujo en el Codigo Penal el Titulo XV bis sobre “delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros”. El articulo 318 bis CP, recogido en este Titulo,
se redactd en término extensos, recogiendo tipos cualificados de 4animo de lucro,
violencia, intimidacidn, engafo, o abuso de situacion de necesidad de la victima. Esto
conllevd que se confundieran y se superpusiesen las figuras delictivas de trafico de
migrantes (o ayuda a la migracion irregular) y trata de seres humanos, que carecia de un

tipo penal autdbnomo, por lo tanto, exigia un requisito de movilidad.

Llegado el afio 2003, a través de una LO sobre medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, que favorecio la
construccion del nexo entre migracion, violencia e inseguridad, se optd por considerar el
trafico para la explotacion sexual como un tipo cualificado de la ayuda a la migracion

irregular (art. 318 bis CP), suprimiendo el antiguo articulo 188 del Cédigo. Con ello, se
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aumentaron las penas de un delito que amplié atin mas su esfera punitiva, en tanto se
contemplaron las acciones directas e indirectas de promocion, favorecimiento y
facilitacion del trafico ilegal y la inmigracion clandestina desde, en transito o con destino
a Espafia. Es decir, se pasé a punir cualquier conducta de ayuda a la migracion irregular,
independientemente de su concepcion como negocio, asumiendo un concepto unitario de

autor que convirtidé meras conductas de complicidad en delito.

La necesidad de adecuacion a los conceptos de trafico y trata llevd a que en el ano 2010
se crease un tipo delictivo autdbnomo para el delito de trata de seres humanos (art. 177 bis
CP), reafirmando en el Predmbulo de la LO 5/2010 el predomino de “la defensa de los
intereses del Estado en el control de los flujos migratorios™ a través del articulo 318 bis
CP. Aun asi, se conservaron las elevadas penas que precisaba la regulacion conjunta y se
mantuvieron las circunstancias agravantes de anulacion del consentimiento de la victima
(a través de la violencia, engaio, intimidacioén o abuso de superioridad o vulnerabilidad),
las cuales resultaban necesarias en la regulacion de la trata de personas, pero totalmente

opuestas a la concepcion del trafico de migrantes y ayuda a la migracion irregular.

Finalmente, tras 15 afios de idas y venidas legislativas, en 2015 se aprob6 la LO 1/2015,
que practicamente reprodujo lo dispuesto en el Paquete de Ayuda europeo y redujo
significativamente las desproporcionadas penas. Un calco que, sin embargo, desatiende
el margen de discrecionalidad que tienen los Estados a la hora de trasponer la legislacion
comunitaria sin vulnerar los principios basicos de su ordenamiento juridico. Y es que la
normativa penal espafiola exige menores requisitos tipicos que las sanciones
administrativas previstas en la Ley de Extranjeria por la ayuda a la migracion irregular,
lo que, ademas de vaciar de contenido el Derecho administrativo, vulnera los principios
de subsidiariedad del Derecho penal, intervencidon minima, wultima ratio 'y

proporcionalidad.

Sea como fuere, en la actualidad, Espana castiga, en su tipo basico, la ayuda intencional
a entrar o transitar por el territorio espafol, asi como la ayuda a la permanencia irregular
con animo de lucro, en contravencion de la legislacion sobre entrada, transito y estancia
de extranjeros. De este modo, se configura como un delito de resultado, que requiere para
su consumacion la efectiva vulneracion del ilicito administrativo, es decir, cuando se
produzca la entrada, transito o permanencia irregular. Por lo tanto, la conducta se inicia
cuando se producen los primeros contactos o trabajos previos para organizar la entrada,

transito o permanencia, aunque finalmente se aborte, en cuyo caso cabria apreciar
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tentativa. Ademads, dada la inclusion del término “intencionadamente”, la mayoria de los
autores y jurisprudencia restringen la aplicacion del tipo a los casos cometidos con dolo

directo, siendo una minoria los que afirman la posibilidad de dolo eventual.

Aunque segun las diferentes redacciones previas existio un debate doctrinal amplio acerca
del bien juridico protegido, en la actualidad, existe una anuencia general de que la norma
protege los intereses de Espafia en el control de los flujos migratorios, asi como el interés
europeo de blindar las fronteras exteriores para mantener el espacio de libertad, seguridad
y justicia. Un bien juridico difuso de naturaleza colectiva que trata de proteger a los
Estados frente a los efectos indeseados de la migracion irregular. Esta postura se sustenta
tanto en el tenor literal del articulo 318 bis CP, que no precisa de ningtin desvalor superior
a la ayuda a la entrada o transito irregular vulnerando la legislacién administrativa, como

de lo dispuesto en el Predmbulo de la LO 5/2010 y de la postura jurisprudencial.

Si bien el sujeto activo del delito no suscita dudas, ya que puede ser cometido por
cualquier persona (a excepcion de los supuestos agravados por ser jefe, administrador o
encargado de la organizacion delictiva y los realizados por autoridades, agentes o
funcionario publicos prevaliéndose de su condicidn), existid un gran debate sobre el
sujeto pasivo del delito, muy vinculado a la concepcion seguida del bien juridico

protegido.

Siguiendo la postura mantenida a lo largo de la investigacion, el sujeto pasivo del delito
sera Espafia y la UE en su conjunto, mientras el sujeto pasivo de la accion recaera sobre
cualquier extranjero extracomunitario. Aun asi, la norma presenta la deficiencia de no
excluir a los ciudadanos del Espacio Econdmico Europeo y de paises con acuerdos de
libertad de circulacion, los cuales tienen reconocida la libertad de circulacion y residencia
en la Union Europea, lo que llevaria a descartarles de la politica migratoria europea sobre
entrada y permanencia. Ademas, debe tenerse en cuenta que los apatridas, a todos los
efectos, se asimilan a ciudadanos de terceros paises de la UE, pudiendo ser considerados

sujetos pasivos de la accion.

En lo que respecta a la ayuda a la entrada irregular, deben hacerse varias precisiones. Por
un lado, el concepto de ayuda resulta muy amplio, pudiendo concretarse que solo se
circunscribe a la cooperacion necesaria o, por otro lado, que se extiende cualquier tipo de
ayuda, es decir, a supuestos de complicidad. Por otro lado, el tipo se configura como una
norma penal en blanco que se remite a la legislacion administrativa. Sin embargo, como

senala Pomares Cintas (2015b, 2015a), en la actualidad, la LOEx no prevé el castigo por
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la entrada irregular, lo que hubiese sido necesario de cara a la configuracion del tipo
penal. Ademas, dado que la legislacion administrativa exige que se justifique el objeto de
la estancia, podria ser considerada ilegal aquella ayuda a la entrada que es licita
formalmente, pero se realiza pensando en no respetar la legalidad, como las entradas con
visa de turista o de estudios con la finalidad de quedarse trabajando sin disponer de un

permiso de residencia y trabajo.

Pasando a la ayuda al transito irregular, segun la redaccion actual, se castigaran aquellas
conductas de ayuda al traslado irregular cometidas dentro del territorio nacional, sin
extenderse a las salidas hacia terceros Estados. De la misma forma, no se exige que haya
una conexion entre la entrada irregular y el posterior traslado, lo que priva a esta
modalidad del elemento transnacional del delito y permite el castigo de conductas tales
como ir a recoger a los puertos, aeropuertos o al pie de los botes a migrantes que han

entrado de manera irregular para transportarlos, ocultarlos o alojarlos.

En lo relativo a la ayuda a la permanencia irregular, siguiendo los mandatos europeos, la
normativa espafola precisa de un elemento subjetivo de animo de lucro para su castigo
penal. De manera similar a la ayuda al transito irregular, no existe una conexion entre la
entrada y la ayuda a la permanencia, siendo irrelevante si la entrada en el territorio espanol
fue licita o no, desligandose, nuevamente, del elemento transfronterizo que caracteriza al

trafico de migrantes.

Preocupado por la extension del tipo delictivo y siguiendo la posibilidad otorgada por la
UE, el legislador espafiol incorpor6 una causa especifica de exclusion de la
responsabilidad penal cuando la ayuda a la entrada o transito irregular se cometa
“exclusivamente” por motivos humanitarios. Una causa de exclusion que la doctrina ha
interpretado como excusa absolutoria o, mas acertadamente, como causa de justificacion.
Partiendo de la argumentacion que toma a los intereses estatales como bien juridico
protegido, careceria de sentido comprender la exencidon como excusa absolutoria, ya que
la ayuda, sea solidaria o no, afectard por igual a los intereses estatales. Por lo tanto, los
motivos por los que se decide eximir la responsabilidad penal no guardan relacion con la
lesividad hacia el bien juridico protegido. Por el contrario, al igual que afirma Mufoz
Ruiz (2016), se trata de un supuesto de estado de necesidad justificante que se resuelve
en base al principio del interés preponderante. La proteccion de la vida y dignidad de los
migrantes cobra un valor superior al teérico peligro que su entrada irregular pueda tener

para los intereses estatales. En relacion con la causa de exclusion, ha sido problematica
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la interpretacion del concepto de “ayuda humanitaria”, el cual no es definido por el
legislador. Asi, la mayoria de la doctrina y jurisprudencia acude a su concepto
internacional, caracterizado por los principios de humanidad, neutralidad e imparcialidad,
lo que podria dejar fuera las ayudas a personas de manera individual y aislada, aunque el
fin fuese aliviar su sufrimiento (Garcia Alvarez, 2023). En ultimo término, la inclusion
del adverbio “Gnicamente” excluye la ampliacion de la ayuda humanitaria a otros motivos
solidarios, como la ayuda entre parientes o personas cercanas (a los que se podria
aplicarse el tipo atenuado del apartado 6), si bien otros motivos pueden coexistir con el
humanitario siempre este tltimo sea probado en juicio. Es precisamente este tltimo punto
el que mayores problemas genera en la practica, ya que no se evita la apertura de juicio
penal, invirtiéndose la carga de prueba en favor del acusado, que debera probar que
concurrieron los motivos humanitarios. Este hecho contradice el principio de presuncion
de inocencia y mantiene los efectos simbolicos del Derecho penal, que generan un efecto

desaliento en la ayuda humanitaria por miedo a ser procesado penalmente.

Mas alld de las tres conductas castigadas (entrada, transito y permanencia), el articulo
prevé diversas circunstancias agravantes. La primera de ellas, de manera exclusiva para
la ayuda a la entrada y transito, es el elemento subjetivo de animo de lucro, encontrando
su justificacion en la mayor lesividad de la conducta al comerciar con seres humanos, lo
que podria incluso afectar a sus derechos individuales o dignidad como personas. En estos
casos, se impone la pena en su mitad superior. En segundo lugar, se castiga con penas de
cuatro a ocho anos de prision cuando se hubiera creado un peligro de causacion de
lesiones graves o se hubiera puesto en peligro la vida de las personas objeto de la
infraccion. Aunque parte de la doctrina ha interpretado el supuesto como de peligro
abstracto, lo més correcto desde un punto de vista politico-criminal como teleologico es
entenderlos como de tipo concreto, castigdndose a través de un concurso de delitos la
materializacion de los resultados lesivos. Con idéntica pena se punen los hechos
cometidos en el seno de una organizacion delictiva, imponiéndose en su mitad superior o
elevandose un grado la pena si es realizada por el jefe, encargado o administrador de la
organizacion (o cualquier persona que tenga capacidad de decision autéonoma). Esta
agravante se justifica en la mayor capacidad para lesionar bienes juridicos, ya que la
estructura organizada les permite la comision delictiva con mayor facilidad y en mayor
nimero de casos, asi como reducir el riesgo de persecucion penal, teniendo en cuenta que

la condicion de irregularidad de las victimas las lleva a no denunciar por miedo a ser
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expulsadas, o a sufrir represalias, pues resultan habituales coacciones y amenazas por
parte de los traficantes. Ademas de las anteriores, el apartado cuarto castiga con la misma
pena, ademas de la inhabilitaciéon absoluta, las conductas que sean realizadas por

funcionarios publicos, agentes o autoridades prevaliéndose de su condicion.

A pesar de reduccion punitiva, aun se alcanzan penas de hasta 12 afos de prision para los
jefes, administradores o encargados de las organizaciones o asociaciones delictivas, una
extension muy grande dada la naturaleza del bien juridico. Ademads, la legislacion
espafiola, a diferencia de lo dispuesto en la Decision Marco 2002/946/JAI del Consejo,
no requiere animo de lucro para aplicar los tipos agravados, lo que puede llevar a castigar
conductas solidarias cuando se cometan en circunstancias peligrosas, algo habitual en

determinadas rutas migratorias.

Vistas las carencias y defectos de la normativa espafiola, y mas alla de la legitimidad del
Derecho penal como politica migratoria y de que la condicion de irregularidad pueda o
no afectar al Estado, la pregunta a formular es: ;de qué manera la presencia de una
persona en situacion irregular afecta a los intereses estatales? Desde luego, la conducta
individualmente considerada, en absoluto. De este modo, la formulacion actual del
articulo 318 bis CP parece encajar mas en la categoria de delitos acumulativos que en la
de peligro abstracto, en tanto la ayuda a la entrada, transito o permanencia irregular no

causa peligro alguno, aun midiéndose en términos abstractos**3,

El delito acumulativo es definido por Bustos Rubio (2017b) como

aquella conducta individual acompafiada de sancion penal que, aun no poseyendo
capacidad lesiva ni per se efectivamente peligrosa (real) respecto a un bien
juridico, se apoya en la posibilidad de que dicha conducta sea a su vez realizada,
a futuro, por otros sujetos individuales, con lo que el conjunto de
comportamientos, valorado en efecto sumativo, si termina lesionando o
menoscabando de forma efectiva el bien juridico. Son, en definitiva, supuestos en
que la conducta considerada desde una perspectiva meramente individual no
muestra por si misma un riesgo relevante (es harmless), mientras que, de otro lado,

se admite que general performance would be harmful, con lo que la realizacion

433 Acerca de las teorias del peligro abstracto o de la relevancia lesiva abstracta (presuncion de peligro) y
del peligro general o de la relevancia lesiva general (peligrosidad como “motivo del legislador”), véanse:
Bustos Rubio (2017a, 2017b) y Mendoza Buergo (2002b, 2002a).
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de ese mismo acto por un conjunto de sujetos no viene a constituir simplemente

una hipotesis remota sino una realidad méas o menos inminente.

Esta técnica legislativa*** que se emplea habitualmente desde una vision macroeconémica
o macrosocial, obvia la lesividad individual para atender a la potencial afeccion de un
bien juridico colectivo valioso para la vida en sociedad o a la sociedad en su conjunto
(Bustos Rubio, 2017b, p. 304). De esta manera, seria la acumulaciéon de muchos delitos
de ayuda a la migracion irregular los que teodricamente podrian lesionar el bien juridico:
los intereses estatales. Se trata, de un adelanto extremo de las barreras de punicion, pues
resulta dependiente de que otras personas repitan dicha conducta, por lo tanto, del azar.
Como indica Navarro Cardoso (2001), “en tanto en cuanto la conducta en si misma
considerada se entienda que no es susceptible de afectar de manera directa al contenido
esencial de un derecho fundamental, debe proponerse su ubicacioén fuera del Derecho

Penal; esto es, en el &mbito administrativo sancionador” (p. 113).

Aun con todo, resultaria necesario establecer el nexo entre la acumulacion de muchos
delitos de ayuda a la migracion irregular y la puesta en grave peligro del Estado de
bienestar para legitimar la intervencion penal. Una conexidon que, como sefiala Martinez
Escamilla (2007), no estd demostrada y que, en todo caso, se encarga de regular el
Derecho administrativo. Todo ello por no contar con el fuerte efecto crimindégeno que
despliega el Derecho penal sobre los movimientos migratorios, que favorece la
sofisticacion del crimen organizado y el uso de rutas de entrada cada vez mas peligrosas

y mortales.

434 Una técnica que resulta habitual en el Derecho administrativo, que no requiere un analisis concreto de
la lesividad del hecho particular, empleada ahora en el Derecho penal, suponiendo una
“administrativizacion” del este (Bustos Rubio, 2017b).
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Tabla 1
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Ayuda de la migracion irregular y trafico de migrantes en la legislacion nacional europea

ALEMANIA - Art. 96 | Ley de residencia — Ayuda / trafico

Entrada

Permanencia

Agravantes

Atenuantes
A. territorial

Castigo de
migrantes

Incitar o prestar asistencia para la entrada si: recibe o se le promete
una ventaja, actia reiteradamente, actua en beneficio varios
extranjeros

Incitar o prestar asistencia para la permanencia irregular si recibe o
se le promete una ventaja pecuniaria

Comercialmente; grupo organizado; arma de fuego u otra arma;
tratos inhumanos o degradantes que pongan en peligro la vida o
genera riesgos de dafios graves para la salud; evasion de los controles
que pongan en peligro la vida o integridad fisica o bienes de valor
significativo de otra persona; en favor de un menor de edad no
acompafado

Menos graves (atenuante)
Estados miembros de la UE o de un Estado Schengen

Entrar o permanecer de manera irregular

AUSTRIA — Art. 120 | Ley de policia de extranjeros — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia

Exclusiones

Agravantes

A. territorial

Facilitar a sabiendas la entrada o el transito ilegales

Facilitar a sabiendas la estancia no autorizada

El extranjero beneficiado o que deba beneficiarse no sera castigado
como complice; en relacion con su conyuge, pareja registrada, hijos o
padres

Reincidencia

Estado miembro de la UE o Estado vecino de Austria

AUSTRIA — Arts. 114 y 115 | Ley de policia de extranjeros — Trafico

Entraday
transito

Permanencia

Exclusiones

Promover la entrada o el transito con la intencion de
enriquecerse ilicitamente o de enriquecer a un tercero mediante
un pago
Facilitar la estancia no autorizada de un extranjero con la
intencion de enriquecerse ilicitamente a si mismo o a un tercero
mediante el pago de una cantidad que no sea insignificante

Los extranjeros facilitados/beneficiados no seran castigados como
complices




Agravantes
(entraday
transito)

Agravantes
(permanencia)

A. territorial

Castigo de
migrantes
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Reincidencia; lucro continuado no insignificante; en relacioén con al
menos tres personas; someter a una situacion agonizante durante un
periodo prolongado, especialmente durante el transporte;
organizacion criminal; peligro para la vida

Fines comerciales; con un gran nimero de extranjeros
Estado miembro de la UE o Estado vecino de Austria

Entrar y residir ilegalmente. Hasta dos semanas de prision

BELGICA — Art. 77 | Ley de acceso al territorio, estancia, establecimiento y

expulsion de extranjeros — Ayuda

Entrada,
transito y
permanencia

Exclusiones

Agravantes

A. territorial

BELGICA -

Ayudar o intentar ayudar a sabiendas a entrar, permanecer o
transitar infringiendo la legislacion del Estado

Razones principalmente humanitarias

Estados miembros de la UE y Estados parte en convenios
internacionales sobre cruce de fronteras o transito que vincule a
Bélgica

Art. 77bis-sexies | Ley de acceso al territorio, estancia,

establecimiento y expulsion de extranjeros — Trafico

Entrada,
transito y
permanencia

Exclusiones

Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

Contribuir, de cualquier modo, directamente o por persona
interpuesta, a entrar, transitar o a la estancia infringiendo la
legislacion del Estado con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico

Razones principalmente humanitarias

Abuso de autoridad; funcionario en ejercicio de sus funciones; contra
un menor; provecho de situacion de vulnerabilidad; maniobras
fraudulentas, violencia, amenazas o coaccion; peligro para la vida;
causar enfermedad grave; habitualidad; asociacion delictiva; muerte;
pertenencia a organizacion criminal

Estados miembros de la UE y Estados parte en convenios
internacionales sobre cruce de fronteras o transito que vincule a
Bélgica
Cruzar las fronteras exteriores del Reino sin cumplir las condiciones
de entrada (prision solo si sigue residiendo ilegalmente tras una
medida de internamiento)

BULGARIA - Arts. 280 y 281 | Codigo Penal — Ayuda

Entrada

Llevar a través de la frontera bulgara a individuos o grupos de
personas sin permiso de las autoridades competentes, o con
permiso, pero no a través de los puntos designados para ello



Permanencia
o transito

Exclusiones

Agravantes
(entrada)

Agravantes
(permanencia
y transito)
A. territorial

Castigo de
migrantes
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Ayudar ilegalmente a un extranjero a residir o atravesar Bulgaria
infringiendo la ley con el fin de obtener un beneficio material para
si mismo o para otra persona

Menor de 16 afios; sin su conocimiento; no es ciudadano bulgaro;
uso de medio de transporte; grupo u organizacion; peligro para la
vida; funcionario en abuso de su cargo

Uso de medio de transporte; grupo u organizacion; peligro para la
vida; menor de 16 afios; contra mas de una persona

A través de la frontera bulgara

Entrar o salir del pais sin permiso de las autoridades o por lugares no
designados (multa para la estancia irregular)

CHIPRE — Art. 19 | CAP.105 — Ayuda

Entraday
permanencia

Exclusiones
Agravantes
A. territorial

Ayudar o asistir a un inmigrante ilegal a entrar o permanecer
violando la ley o sea propietario de la embarcacion

En la Republica de Chipre

CHIPRE - Art. 19A | CAP.105 - Trafico

Entraday
transito

Permanencia

Exclusiones
Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

Ayudar a un extranjero con intencién y 4nimo de lucro a ingresar o
a atravesar el territorio de la Republica o de cualquier otro Estado
miembro, infringiendo la ley

Ayudar a un extranjero con intencién y animo de lucro a residir en
violacion de la normativa

Organizacion criminal; peligro para la vida

En la Republica de Chipre o en otro Estado miembro (incluye
Islandia, Noruega y Gibraltar)

El migrante irregular encontrado en la Republica (salvo excepciones)

CROACIA - Art. 249 | Ley de Extranjeria — Ayuda

Entrada,
transito y
permanencia

Exclusiones
Agravantes
A. territorial

Ayudar o intentar ayudar a un nacional de un tercer pais a cruzar,
transitar y permanecer ilegalmente

La Republica de Croacia
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CROACIA - Art. 326 | Codigo Penal — Trafico

Entrada,
transito y
permanencia

Exclusiones

Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

Permitir o ayudar a otra persona a entrar, salir, desplazarse o
residir ilegalmente por interés propio. Sin &nimo de lucro.

Peligro para la vida o el cuerpo; tratos inhumanos o degradantes;
funcionario en ejercicio de sus funciones

La Republica de Croacia, otro Estado miembro de la UE o en un
signatario del Acuerdo Schengen

Cruzar o intentar cruzar la frontera exterior fuera del paso fronterizo
o a través del este fuera del horario laboral

DINAMARCA - Art. 59 | Ley de extranjeria — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia
Exclusiones
Agravantes

A. territorial

Ayudar intencionalmente a ingresar, transitar o salir ilegalmente;
ingresar con miras a entrar ilegalmente en otro pais

Ayudar con animo de lucro a permanecer ilegalmente en otro pais

Animo de lucro; habitualidad; varios cargos

Entrar al pais, salir a otro pais o residir en otro pais

DINAMARCA - Art. 125a | Cdédigo Penal — Trafico

Entrada,
transito y
permanencia

Exclusiones
Agravantes
A. territorial

Castigo de
migrantes

Trafico de personas conforme al art. 59(8)(1-5) de la ley de
Extranjeria con animo de lucro y en circunstancias especialmente
agravantes (peligro para la vida y caracter organizado o sistematico)

Entrar al pais, salir a otro pais o residir en otro pais

Entrar o salir del pais u otro pais nordico fuera del control de
pasaportes o fuera del horario de apertura (exceptuando paises
Schengen)

ESLOVAQUIA — Art. 355 | Cédigo Penal — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia
Exclusiones
Agravantes

A. territorial

Organizar un cruce ilegal de la frontera o un paso por el
territorio, o facilitar su accion o colaborar en él

Territorio de la Republica Eslovaca
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ESLOVAQUIA — Arts. 355 y 356 | Codigo Penal — Trafico

Entraday
transito

Permanencia
Exclusiones

Agravantes
(entraday
transito)

A. territorial

Castigo de
migrantes

Organizar un cruce ilegal de la frontera o un paso por el
territorio, o facilitar su accion o colaborar en él, o fabricar,
obtener, proporcionar o poseer un documento de viaje o un
documento de identidad falsoe con ese proposito y tenga intencion de
obtener para si o para otra persona, directa o indirectamente, una
ventaja financiera o material

Permitir o ayudar a permanecer o trabajar ilegalmente y se tenga
intencion de obtener para si o para otra persona, directa o
indirectamente, una ventaja financiera o material

Mayor beneficio; motivo especial; peligro para la vida y salud; tratos
y abusos inhumanos y degradantes; forma de proceder grave;
lesiones graves o muerte; beneficio significativo; miembro de grupo
peligroso; dafios graves a la salud o muerte de varias personas;
beneficio a gran escala; durante una crisis

Territorio de la Republica Eslovaca

Cruzar la frontera exterior sin autorizacion; eludir someterse a
controles; presentar documento de otra persona; residir ilegalmente

ESLOVENIA - Art. 308 | Codigo Penal / Art. 146 | Ley de extranjeria — Ayuda

Entrada
Permanencia
Exclusiones

Agravantes
(entrada)

A. territorial

Reclutar, recoger, proporcionar documentos, engafar a las
autoridades competentes u organizar la inmigracion ilegal de
cualquier otra manera

Permitir o ayudar a residir ilegalmente

Beneficio econdomico desproporcionado para si mismo u otra persona;
proporcionar trabajo ilegal, peligro para la vida o salud; grupo
delictivo

Republica de Eslovenia y Unién Europea

ESLOVENIA - Art. 308 | Codigo Penal — Trafico

Entrada,
transito y
permanencia

Exclusiones
Agravantes
A. territorial

Castigo de
migrantes

Introducir, transportar ilegalmente a través del territorio,
ayudar a ocultarse o facilitar la estancia ilegal a extranjeros sin
permiso de entrada o residencia con intencion de obtener un
beneficio econdmico para si mismo o para otro

Beneficio econdémico desproporcionado para si mismo u otra
persona; proporcionar trabajo ilegal, peligro para la vida o salud;
grupo delictivo

Republica de Eslovenia y Unién Europea

Entrar y residir ilegalmente
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ESPANA — Art. 318bis | Cédigo Penal — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia

Exclusiones /
atenuantes

Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

Ayudar intencionadamente a entrar o transitar vulnerando la
legislacion
Ayudar con dnimo de lucro a permanecer vulnerando la
legislacion
Unicamente ayuda humanitaria (exclusion) / Menor gravedad del
hecho, circunstancias, condiciones del culpable y finalidad
(atenuantes)
Animo de lucro; organizacion; jefes, directores, administradores o
encargados de la organizacion; peligro para la vida o de lesiones
graves

Estado miembro de la UE

Encontrarse de manera irregular

ESTONIA — Art. 259 | Codigo Penal — Ayuda

Entrada

Permanencia

Exclusiones

Agravantes
(entrada)

A. territorial

Castigo de
migrantes

Transportar ilegalmente a un extranjero a través de la frontera
estatal o la linea fronteriza temporal de control.

Contribuir a la estancia de un extranjero en Estonia sin base legal
con el fin de obtener un beneficio econémico

Peligro para la vida o perjuicio grave a la salud

Republica de Estonia

Cruce ilegal de la frontera (prision si: desobediencia, en grupo o con
medio de transporte); presencia ilegal en un paso fronterizo; estancia
sin base legal

FINLANDIA — Capitulo 17 Art. 8 | Codigo Penal — Ayuda

Entrada

Exclusiones

Agravantes
(entrada)

A. territorial

Castigo de
migrantes

Traer o intentar traer aun extranjero sin documentacion o sea
falsa o de otra persona; organizar este transporte; entregar la
documentacion falsificada con el fin de entrar ilegalmente

Razones humanitarias; parentesco; circunstancias de seguridad del
extranjero en su pais de origen o de residencia

Lesiones corporales graves, enfermedad grave o afeccion
potencialmente mortal (intencionales o por negligencia grave); grupo
delictivo organizado

Finlandia

Cruzar o intentar cruzar en lugar no autorizado o sin documentos
validos; residir irregularmente
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FRANCIA - L823 | CESEDA - Ayuda

Entrada,
transito y
permanencia

Exclusiones

Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

Facilitar o intentar facilitar, mediante ayuda directa o indirecta
(solo para Estados parte de Schengen), la entrada, la circulacién o
la estancia irregulares

Familiares; sin lucro y la ayuda sea por asesoramiento juridico,
lingtiistico, social, u otra por fines humanitarios (no se incoa
procedimiento penal)

Banda organizada; riesgo inmediato de muerte o lesiones que causen
mutilaciones o invalidez permanente; condiciones de vida, transporte,
trabajo o alojamiento incompatibles con la dignidad humanas; con
una autorizacion para viajar en una zona reservada para un
aerddromo o puerto; alejar a los menores de su entorno familiar;
direccion de grupo organizado

Estado parte en el Acuerdo de Schengen o del Protocolo contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire

Entrada irregular

GRECIA — Art. 29 | Ley de extranjeria — Ayuda

Entrada

Permanencia

Exclusiones

Agravantes
(entrada)

Agravantes
(permanencia)

A. territorial

Castigo a
migrantes

Facilitar la entrada o salida sin someterse a control /
Transportistas que transporten a Grecia a ciudadanos de terceros
paises que no tengan derecho a entrar

Facilitar la residencia ilegal; arrendar bienes inmuebles

Transportistas: salvamento de personas; transporte de personas
necesitadas de proteccion internacional; casos dentro del pais

Bésico: animo de lucro; habitualidad; profesional; cometido por 2
personas mas en concierto

Transportistas: &nimo de lucro; profesionalidad, funcionario
publico; agente de viajes o turismo; cometido por 2 0 mas personas
en concierto; peligro para una persona; muerte

Animo de lucro
Territorio griego

Residir ilegalmente

HUNGRIA - Art. 353 | Codigo Penal — Ayuda

Entrada

Permanencia

Exclusiones

Ayudar a cruzar la frontera infringiendo la ley

Ayudar a permanecer ilegalmente con fines lucrativos




Agravantes
(entrada)

A. territorial

Castigo de
migrantes
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Animo de lucro; varias personas; destruir instalaciones o equipos o
dafiar la frontera; opresion; fuerza armada; mano armada; fines
comerciales; en conspiracion; organizar o instigar

UE, Espacio Econdémico Europeo o mismo estatus juridico

Cruzar o intentar cruzar la frontera irregularmente y residir
ilegalmente

IRLANDA — Arts. 6-10 | Ley de Justicia Penal (Trafico de migrantes) — Ayuda

Entrada,
transito y
permanencia

Exclusiones

Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

ITALIA — Art.

Ayudar intencionadamente (o produce, obtiene, proporciona, posee
o controla un documento fraudulento) a la entrada, transito o
presencia si infringe la legislacion o sabe o tiene motivos para creer
que la infringe

Poner en peligro o pudiera poner en peligro la vida y seguridad;
explotacion o trato inhumano o degradante

Irlanda (buques, aeronaves, ciudadanos); buques no registrados en
otro organismo; acuerdos de extradicion

Entrada y estancia irregular

12 | Texto refundido de las disposiciones relativas a la regulacion

de la inmigracion y a las normas sobre la condicion de extranjero — Ayuda

Entrada

Permanencia

Exclusiones /
atenuantes

Agravantes
(entrada)

Agravantes
(permanencia)

A. territorial

Castigo de
migrantes

Promover, dirigir, organizar, financiar o transportar extranjeros
o realizar otros actos para procurar la entrada ilegal

Favorecer la permanencia en violacion de la normativa o dar
alojamiento o arrendar con el fin de obtener un beneficio injusto

Salvamento y asistencia humanitaria (exclusion) / Colaboracion
policial; accidn para impedir la comision de futuros delitos

Entrada de 5 o mas personas; peligro para la vida o seguridad; tratos
inhumanos o degradantes; cometido por 3 o mds personas en
complicidad o utilicen medios de transporte o documentos
fraudulentos; tener armas o materiales explosivos; fin de
explotacion sexual o laboral o de menores; muerte no intencionada
de una o mas personas; lesiones corporales graves o gravisimas a
una o mas personas; muerte y lesiones corporales graves y
gravisimas

Conjuntamente por 2 0 mas personas; permanencia de 5v o mas
personas

Italia u otro Estado del que la persona no sea ciudadana ni residente

Entrada y permanencia irregular
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LETONIA — Art. 285 | Codigo Penal — Ayuda

Entrada
Permanencia

Exclusiones

Agravantes
(entrada)

Agravantes
(permanencia)

A. territorial

Castigo de
migrantes

Desplazar ilegalmente a una persona a través de la frontera

Proporcionar a sabiendas la oportunidad de residir ilegalmente

Funcionario publico prevaliéndose de su cargo; un grupo de
personas mediante acuerdo; traslado de varias personas; grupo
organizado; consecuencias graves; de mas de 5 personas; durante el
periodo de refuerzo o de emergencia; muerte de dos o mas personas

Grupo de personas o funcionario; con &nimo de lucro o para dos o
mas personas; por un grupo organizado o con consecuencias graves
0 a un gran nimero de personas

Frontera del Estado

Cruzar ilegalmente de manera intencionada; permanecer de manera
irregular

LITUANIA — Art. 291 | Codigo Penal — Ayuda

Entrada
Permanencia
Exclusiones

Agravantes
(entraday
ocultacion)

A. territorial

Castigo de
migrantes

Transportar a un extranjero irregular
Ocultar o proporcionar alojamiento a extranjeros irregulares

Organizador

Republica de Lituania

Cruzar ilegalmente sin solicitar asilo, violar el procedimiento de
entrada, estancia, residencia, transito o salida

LUXEMBURGO - Art. 382 | Codigo Penal — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia

Exclusiones

Agravantes

(Entrada,
transito y
permanencia)

A. territorial

Ayudar, directa o indirectamente, o intentar facilitar a sabiendas
la entrada o transito no autorizados

Ayudar, directa o indirectamente, o intentar facilitar a sabiendas
y con animo de lucro la estancia no autorizada

Autoridad sobre la victima; funcionario en abuso de sus funciones;
contra un menor; provecho de situacion de especial vulnerabilidad;
uso de maniobras fraudulentas, violencia, amenazas o coaccion;
peligro para la vida deliberadamente o por negligencia grave; causar
una enfermedad incurable, incapacidad fisica o mental permanente,
pérdida de un 6rgano o de su uso o una mutilacion grave; actividad
habitual; participacion en la actividad principal o accesoria de una
asociacion
Luxemburgo, Estado miembro de la UE, del espacio Schengen o del
Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire



Castigo de
migrantes
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Cruzar las fronteras infringiendo el Codigo de Fronteras Schengen y
' residir de manera irregular

MALTA — Art. 32 | Ley de extranjeria — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia

Exclusiones

Agravantes

A. territorial

Ayudar o asistir a aterrizar o a intentar aterrizar en Malta en
contra de la ley; ayudar o asistir a aterrizar o a intentar aterrizar o
salir de otro Estado en contra de su legislacion

Ayudar o asistir a residir en contra de la ley y ocultar a una
persona que se conoce o se tiene motivos razonables para conocer
que esta en Malta en contra de la ley

Proporcionar asistencia humanitaria en situacion de peligro al
aterrizar o transitar

Malta y otros Estados

MALTA — Art. 337A | Codigo Penal — Trafico

Entraday
transito

Exclusiones

Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

Ayudar, asistir, aconsejar o procurar que otra persona entre,
transite o salga o intente entrar, salir o transitar por Malta
contraviniendo sus leyes o que, en Malta o fuera de Malta, conspire
a tal efecto, con la intencion de obtener cualquier tipo de beneficio

A mas de tres personas y: organizacion criminal o peligro para la
vida
Malta o mar territorial; cometido por un maltés o residente
permanente en Malta; por una persona juridica establecida en Malta

PAISES BAJOS — Art. 197 | Cédigo Penal — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia

Exclusiones

Agravantes

(Entrada,
transito y

permanencia)

Ayudar a entrar o transitar o dar oportunidad o medios para
hacerlo cuando sepa o tenga motivos fundados para sospechar que
resulta ilegal

Ayudar con 4nimo de lucro a conseguir la residencia o dar la
oportunidad, medios o informacién para ello, cuando sepa o tenga
motivos fundados de que dicha residencia es ilegal

En ejercicio de cargo o profesion; hacer profesion o habitualidad; en
asociacion por varias personas; lesiones corporales graves o peligro
para la vida; terrorismo



A. territorial

Castigo de
migrantes
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Paises Bajos, Estado miembro de la UE, Islandia, Noruega o
adheridos al Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire

Residir, a sabiendas, de manera irregular, violacion del Codigo de
Fronteras Schengen

POLONIA — Arts. 264 y 264 bis | Cédigo Penal — Ayuda

Entrada

Permanencia

Atenuantes
Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

Organizar el cruce de la frontera para otras personas en violacion
de la normativa

Permitir o facilitar la estancia en violacion de la normativa con el
fin de obtener un beneficio pecuniario o personal

Cuando no obtenga beneficio material (estancia)

Republica de Polonia o de otro pais si hay obligacion de perseguir
por acuerdo internacional

Cruzar la frontera en contra de la normativa

PORTUGAL - Art. 183 | Ley sobre la entrada, permanencia, salida y expulsion

de extranjeros del territorio nacional — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia
Exclusiones

Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

Favorecer o facilitar, de cualquier modo, la entrada o transito
ilegal

Favorecer o facilitar la estancia con animo de lucro

Animo de lucro; condiciones inhumanas y degradantes; peligro para
la vida; causar graves dafos fisicos o la muerte

Territorio nacional

PORTUGAL — Art. 184 bis | Ley sobre la entrada, permanencia, salida y expulsion

de extranjeros del territorio nacional — Asociacion
Entrada,
transito y

permanencia |

Agravantes

Promover, fundar, pertenecer, apoyar o ayudar a grupos,
organizaciones o asociaciones delictivas

Encabezar o dirigir la asociacion, organizacioén o grupo

REPUBLICA CHECA - Arts. 340 y 341 | Cédigo Penal — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia |

Organizar, permitir o ayudar al cruce ilegal de la frontera o el
transito por el territorio tras un cruce ilegal

Ayudar a permanecer ilegalmente con intencién de obtener un
beneficio patrimonial o de otro tipo injustificado



Exclusiones

Agravantes
(entraday
transito)

Agravantes
(permanencia)

A. territorial

Castigo de
migrantes
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Grupo organizado; tratos inhumanos o degradantes; animo de lucro;
repetidamente; con intencion de ocultar otro delito; grupo
organizado y a titulo oneroso; tratos inhumanos o degradantes a un
gran namero de personas; peligro de muerte; causar lesiones
corporales graves; beneficio considerable para si o para otro; uso de
armas; en emergencia nacional o guerra; muerte; lesiones corporales
graves a dos 0 mas personas; beneficio cuantioso para si o para otro;
como soldado en estado de emergencia nacional o de guerra

Organizar; grupo organizado; repetidamente; con intencion de
ocultar otro delito; beneficio sustancial para si mismo o para
otro; en estado de emergencia nacional o de guerra; beneficio
de elevada cuantia para si o para otro; como soldado en estado
de emergencia nacional o en estado de guerra

Territorio de la Republica Checa, Estado miembro de la UE o que
aplique integramente el Codigo de fronteras Schengen

Residir de manera irregular; cruzar la frontera con violencia

RUMANIA — Arts. 263 y 264 | Cédigo Penal — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia

Exclusiones

Agravantes
(entraday
transito)
Agravantes
(permanencia)
A. territorial

Castigo de
migrantes

Albergar, guiar, conducir, transportar, trasladar o acoger a una
persona con el fin de cruzar fraudulentamente la frontera

Facilitar la estancia ilegal de una victima extranjera de trafico de
personas, menores 0 migrantes

Obtener, directa o indirectamente, un beneficio pecuniario; peligro
para la vida, integridad o salud; someter a tratos inhumanos o
degradantes

Obtener, directa o indirectamente, un beneficio pecuniario;
funcionario publico en ejercicio de sus funciones

Frontera estatal de Rumania

Entrar o salir cruzando la frontera ilegalmente

SUECIA — Arts. 7y 8 — Sec. 20 | Ley de extranjeria — Ayuda

Entraday
transito

Permanencia
Atenuantes

Agravantes
(entraday
transito)

Agravantes
(permanencia)

Ayudar intencionadamente a entrar o a atravesar ilegalmente

Ayudar a residir ilegalmente con animo de lucro

Sies leve

A cambio de remuneracion; actividad en la que participaba un gran

numero de personas, peligro la vida del extranjero o de manera
temeraria

Obtener, directa o indirectamente, un beneficio pecuniario;
funcionario publico en ejercicio de sus funciones
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Suecia, otro Estado de la UE o Islandia, Noruega, Suiza o

A. territorial Liechtenstein

SUECIA — Art. 9 — Sec. 20 | Ley de extranjeria — Trafico

Planificar u organizar actividades con 4nimo de lucro para animar
Entrada a extranjeros a entrar en Suecia de manera irregular, o se daba
cuenta o tenia motivos razonables para suponerlo
Exclusiones
Explotacion sistematica de la situacion de vulnerabilidad; peligro
Agravantes . -
para la vida u otro tipo de crueldad
A. territorial Suecia
. Residir intencionadamente o por negligencia grave sin permiso;
Castigo de . : .
. cruzar intencionadamente la frontera exterior de manera no
migrantes . . .,
autorizada (prision)

ISLANDIA — Art. 116 | Ley de extranjeria — Ayuda

Entraday Ayudar deliberadamente o por negligencia grave a entrar o
permanencia residir ilegalmente
Exclusiones
Agravantes Actividades organizadas
A. territorial En Islandia u otro pais
Castigo de Violacion deliberada o negligencia de las condiciones de entrada y
migrantes residencia

LIECHTENSTEIN — Arts. 83 y 84 | Ley de extranjeria — Ayuda

Entrada, Permitir, facilitar o ayudar a preparar la entrada o residencia

transito y ilegal en Alemania; facilitar o preparar la entrada, el transito, la
permanencia salida o la estancia ilegal en un Estado Schengen
Exclusiones

Animo de lucro para si mismo o para otro; fines comerciales; con al
menos tres ciudadanos extranjeros; situacion agonizante por un

Agravantes tiempo prolongado, especialmente durante el transporte; organizacion
delictiva; peligro para la vida
A. territorial Estado Schengen
szstlgo de Permanecer ilegalmente (prision); infringir las normas de entrada
migrantes

NORUEGA - Art. 108 | Ley de inmigraciéon — Ayuda
Entrada Ayudar a entrar ilegalmente

Permanencia Ayudar a permanecer ilegalmente



Exclusiones

Agravantes

A. territorial
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Solicitantes de proteccion internacional al entrar en el primer pais
seguro; Ayuda humanitaria salvo que: se tenga intencion de ayudar a
eludir la obligacion de abandonar el reino o dificulte la expulsion

En el reino o en otro Estado; Espacio Schengen (residencia)

NORUEGA - Art. 108 | Ley de inmigracion — Trafico

Entrada

Exclusiones

Agravantes
A. territorial

Castigo de
migrantes

Participar, con animo de lucro, en actividades ilegales organizadas
para ayudar a entrar ilegalmente; Ayudar a entrar ilegalmente,
con animo de lucro; si hay un peligro para la vida

Ayuda humanitaria salvo que: se tenga intencioén de ayudar a eludir la
obligacion de abandonar el reino o dificulte la expulsion

En el reino o en otro Estado

Infringir intencionalmente o por negligencia grave las disposiciones
sobre entrada y permanencia

SUIZA - Art. 115 | Ley de Extranjeria e Integracion — Ayuda

Entraday
permanencia

Exclusiones
Agravantes

A. territorial

Castigo de
migrantes

Facilitar o ayudar a preparar la entrada o salida o el periodo de
estancia de manera ilegal

Intencionadamente en beneficio propio o de otro; para una asociacion
o grupo formada para cometer el delito de manera continuada

Suiza; Estado Schengen

Infringir las normas de entrada; permanecer ilegalmente

MONACO — Art. 24 | Ordenanza N° 3.153 de 19 de marzo de 1964 — Ayuda

Entrada,
estancia 'y
permanencia

Exclusiones
Agravantes
A. territorial

Asistir directa o indirectamente a la facilitacion de la entrada,
circulacion o estancia

Estado de Moénaco

MONACO — Arts. 10 y 11 | Ordenanza n. 605 de 01/08/2006 — Trafico

Entrada

Permanencia

Asegurar, directa o indirectamente, la entrada ilegal, con el fin de
obtener, directa o indirectamente, una ventaja financiera o
material

Permitir la permanencia de manera irregular por medios ilegales
(falsificacion documental, obtencion irregular, falso titular) con el fin
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de obtener, directa o indirectamente, una ventaja financiera o

material
Exclusiones Por ser objeto de trafico
Agravantes
(entrada y Peligro para la vida; tratos inhumanos y degradantes
permanencia)
A. territorial Estado parte del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
Cztstlgo de Estancia irregular
migrantes

SAN MARINO — Art. 34 | Ley de entrada y permanencia de extranjeros

Facilitar la entrada de una o varias personas con el fin de obtener

Entrada A " e
un beneficio, directo o indirecto
Facilitar con medios ilicitos la estancia irregular; Acoger o alojar,
Permanencia a titulo oneroso o gratuito, a extranjeros sin permiso de
residencia
Atenuantes Colaboracion judicial
Amenazas para la vida o integridad fisica; tratos inhumanos o
Agravantes ) . . . i
degradantes; documentos falsificados u obtenidos ilegalmente; con
(entrada) . sy
finalidad de explotacion sexual o de menores
A. territorial Territorio de la Republica
Castigo de
migrantes

REINO UNIDO - Art. 25 | Ley de inmigracion. Cap. 77 — Ayuda

Facilitar o creer que facilita a entrar, transitar o estar en Reino

El,ltri.'da’ Unido de un extranjero (o que cree o tiene motivos razonables para
transito y - -
. creer que lo es); Facilitar la llegada o el intento de llegada que es o
permanencia

se tiene motivos razonables para creer que es solicitante de asilo

En nombre o coordinado por el Servicio de Guardacostas (o una
autoridad de busqueda y salvamento con funciones similares) o por
Su Majestad; rescate en el mar si: se encontraba en peligro y se asiste
Exclusiones antes de entregar a la persona a un lugar seguro (Reino Unido tiene

(ayuda que ser el lugar seguro mas proximo o se tenga buena razén para no
basica y entregarlo en un lugar terrestre més cercano y, ademas, la persona en
ayuda a s. de peligro tiene que ser de otro buque diferente al del capitan); se exime
asilo) al capitan del buque si demuestra que estaba al mando, inform¢ de la

presencia de la persona asistida al Secretario de Estado o funcionario
de inmigracion y que informara de la decision de dirigirse a Reino

Unido).
Exclusion L, .
(ch:l;;oa (:s En nombre de una organizacioén que tenga por objeto ayudar a los
yuea a s. solicitantes de asilo y no cobre por sus servicios
de asilo)
Agravantes

A. territorial Estados, incluyendo Noruega e Islandia
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Castigo de

. Entrada y permanencia irregular
migrantes yp gu

Nota: Estados miembros de la UE (azul); miembros del Area Schengen (verde y azul,
excepto *Bulgaria, Chipre, Croacia, Irlanda y Rumania) y paises con acuerdos de

fronteras abiertas (naranja y **Ciudad del Vaticano). Elaboracion propia.



ANEXO 3

Tabla 1
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Andalisis jurisprudencial del delito de ayuda a la migracion irregular tras la reforma de

2015, 2015 a 2024

Resolucion

Bien juridico

Tipo penal

A. lucro

Trata

Prision

646/2015
658/2015
698/2015
740/2015
861/2015
46/2016
178/2016
188/2016
289/2016

295/2016

323/2016
420/2016
482/2016
512/2016
536/2016
538/2016
659/2016
736/2016
807/2016
167/2017
214/2017
261/2017
312/2017
656/2017
11/2018
108/2018
388/2018

400/2018

648/2018
655/2018
77/2019

Pluriofensivo
Estado

Pluriofensivo
Pluriofensivo
Estado
Estado
Estado
Estado

Pluriofensivo
Estado
Estado

Pluriofensivo

Pluriofensivo

Pluriofensivo

Pluriofensivo

Estado

318 bis 1
318 bis 1y 2
318 bis 1y 2
318bis 1y 5

318 bis 1
318 bis1y2

318 bis 1

318 bis 3b)

318 bis 1
318 bis 1
318 bis 2
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 1 y 3b)
318 bis 1
318 bis 1 y 3a)

318 bis 1, 2y 3b)

318 bis 2
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 3b)
318 bis 1
318 bis 1 y 3b)

318 bis 1, 3a)

318bis1y3
318 bis 1,3y 6
318 bis 1 y 3a)

Si

Si
No
Si
Si
Si
Si

No valora
Si
Si

Si
Si

Fines de
explotacion

No acusa
Si
No
No
No
Si
Si
Si
Si
Si
Si
No
Si
Si
No
Si
No

Prostitucion
coactiva

Si
No
Si

12
7,5
Multa
48%*
8
3
18
96
12
96
120*
Absuelve
5
54
5
52

48

8
48
54



135/2019
396/2019
430/2019
63/2020 Estado
422/2020
324/2021
421/2021
458/2021
637/2021
700/2021
716/2021
853/2021
869/2021
882/2021

81/2022
399/2022
466/2022
565/2022
677/2022
941/2022
974/2022
132/2023
164/2023
253/2023
266/2023
446/2023
555/2023
690/2023
746/2023
761/2023
172/2024
492/2024 Estado
629/2024 Estado

Pluriofensivo

Pluriofensivo

Pluriofensivo

Pluriofensivo

Nota: Elaboracion propia.

318 bis 1 y 3b)
318 bis 1
318 bis 1,2y 3
318 bis 1
318 bis 1 y 3b)
318 bis 1 y 3b)
318 bis 1 y 3b)
318 bis 1,2y 5
318 bis 3b)
318 bis 2
318 bis 1 y 3b)
318 bis 1
318 bis 1 y 3b)
318 bis 1
318 bis 2
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 1,3b) y 6
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 1y 2
318 bis 1
318 bis 1,3a)y 6
318 bis 1 y 3b)
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 1
318 bis 2, 3, 4
318 bis 3
318 bis 1

No
Si
Si
Si
Si
Si

No

No

Si
No
No
No

Si
No

Si
No
Si
Si
Si
Si
No
No
No
No
Si
Si
Si
No

Si
No

546

12
Absuelve
7,5
48
24
6
3
6
Multa
50
20
48
36*
7,5
21%*

3
7,5
Absuelve
3
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