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CAPÍTULO 4 

PROPUESTAS DE POLÍTICA CRIMINAL 

 

I. ENFOQUE VICTIMOCÉNTRICO Y DERECHO PENAL COMO ULTIMA 

RATIO 

1. PROPUESTA AL LEGISLADOR EUROPEO 

1.1. MOTIVACIÓN DE LAS PROPUESTAS 

Como se ha puesto de manifiesto a lo largo del trabajo, la legislación española, al igual 

que la del resto de Estados miembros de la Unión Europea, es fruto de la deriva restrictiva 

tomada por ésta, tendente al blindaje de sus fronteras exteriores como respuesta al 

incremento de la migración irregular. 

Así, se ha mostrado cómo los modelos político-criminales europeos se basan en una 

“política de inmigración cero” asentada sobre tres pilares, cuyo objetivo principal es el 

control de los flujos migratorios. Como prima ratio destacan los fuertes controles 

policiales coordinados entre los países de inmigración y migración, así como la reciente 

militarización de la lucha contra el tráfico de migrantes. Como secunda ratio, los Estados 

han establecido unas normativas administrativas excesivamente restrictivas, destinadas a 

controlar el cumplimiento de las condiciones económicas y laborales para acceder al 

status de regularidad, así como a flexibilizar y permitir los retornos, devoluciones y 

expulsiones cuando no se cumplan dichas condiciones. Finalmente, como ultima ratio, se 

ha pasado a castigar penalmente prácticamente toda ayuda a la migración irregular, 

llegando a solaparse las sanciones penales y administrativas, incluso tipificando 

penalmente conductas permitidas por la legislación administrativa (Daunis Rodríguez, 

2020). 

Entrando en la legislación penal española, como se desprende del análisis del tipo penal 

del artículo 318 bis, el fin último del legislador, mencionado expresamente en la 

Exposición de Motivos de la LO 5/2010, es el control de los flujos migratorios, 

elevándose un ilícito formal a la categoría de norma penal por exigencias de la política 

criminal seguida en Europa. Por ello, el bien jurídico protegido es exclusivamente el 

interés estatal y comunitario, concibiendo al Estado como víctima y al migrante como 

objeto e incluso infractor.  
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Esta visión del migrante como enemigo del sistema ha justificado la expansión de las 

prácticas de control, tales como la externalización de fronteras (criticada por la doctrina 

y organismos internacionales), el levantamiento de muros, el rechazo en frontera o la 

utilización de sistemas de información y control que emplea la estrategia europea de 

control de fronteras (que pone en entredicho la salvaguarda de los derechos a la intimidad 

personal y no discriminación), concibiendo a Europa como una fortaleza. Es más, se 

observa cómo, interesadamente, los Estados han tratado de asimilar terrorismo con 

migración irregular con el fin de encontrar la excusa perfecta para aumentar los controles 

y sanciones. En palabras de Pomares Cintas (2014), tales actuaciones destinadas a la 

salvaguarda de la seguridad interior se basan en el retorno al juicio de peligrosidad,  

en el que lo que prima no es el comportamiento, sino la pertenencia a un colectivo: 

el extranjero-inmigrante clandestino, que no ha sido invitado para entrar ni para 

estar, pero se encuentra, o se puede encontrar, entre nosotros. Su estatus de clase 

determina una categoría de peligrosidad ontológica. (pp. 145-146) 

Por tanto, la migración irregular y, concretamente, el extranjero pobre, como reflejo de la 

aporofobia imperante en la sociedad actual, es visto como un peligro por los Estados 

desarrollados del norte, ante el que resulta necesario armonizar las legislaciones internas, 

tanto en materia administrativa como penal, como elemento de control del riesgo (Daunis 

Rodríguez, 2020). Las severas sanciones penales y, sobre todo, las fuertes restricciones 

administrativas, no solo no garantizan la disminución de la migración irregular (ya que 

no incide en los motivos estructurales que impulsan las migraciones), sino que pueden 

generar un efecto criminógeno que favorezca la clandestinidad de las migraciones y, con 

ello, un aumento de las situaciones de vulnerabilidad a la que están expuestos los 

migrantes. A su vez, un mayor control favorece el uso de organizaciones de tráfico de 

migrantes para conseguir cruzar las fronteras, lo que implica mayores restricciones que 

genera un círculo vicioso de políticas de seguridad y control en negación de los derechos 

de las personas en movimiento.  

Como destaca Guardiola Lago (2016), ante las divergencias en las regulaciones de 

Naciones Unidas y de la Unión Europea, España ha optado por el modelo 

pancriminalizador europeo. De este modo, el artículo 318 bis se modificó en el año 2015 

adaptándose a lo dispuesto en la Directiva 2002/90/CE, realizando una copia 

prácticamente idéntica de la legislación europea sin atender a las circunstancias internas 

propias, lo que rompió la coherencia del ordenamiento nacional español, vulnerándose 
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principios básicos del Derecho Penal, tales como el de ultima ratio, coherencia y 

taxatividad. Así, la normativa española castiga cualquier conducta de ayuda contraria a 

la normativa administrativa, lo que supone “la tipificación de un delito en contra de los 

principios básicos que legitiman la potestad punitiva del Estado” (Guardiola Lago, 2016, 

p. 590), configurando una contraproducente norma penal en blanco.  

Es, por ello, que numerosos autores se decantan por la supresión del delito de ayuda a la 

inmigración irregular, en tanto protege intereses que no son mecedores de tutela penal. 

En este sentido, Iglesias Skulj (2015) aboga por su eliminación del elenco penal debido a 

que los atentados graves contra los derechos de las personas ya se comprenden en el delito 

de trata de personas, debiendo recaer la protección del Estado en el ámbito administrativo 

sancionador, destacando que “la apelación a las obligaciones internacionales no 

constituye en sí misma una justificación para el dislate que representa la norma” (p. 943).  

Otra postura, defendida por Escobar Veas (2019b, 2019a), se inclina por construir un 

modelo diferenciado entre el delito de ayuda a la migración irregular y el tráfico de 

migrantes, tal y como recoge la legislación belga. Este autor propugna la necesidad de 

mantener un delito de ayuda a la migración irregular que proteja los intereses estatales, 

con una pena poco elevada y con exclusiones relativas a motivos familiares y 

humanitarios, redactados en términos de un estado de necesidad amplio. De este modo, 

se regularía a través de una figura autónoma el delito de tráfico de migrantes, entendido 

según las disposiciones del Protocolo de Palermo, es decir, precisando ánimo de lucro, lo 

que implicaría una pena mayor por el superior desvalor del hecho. 

Sea como fuere, en consonancia con la línea seguida a lo largo del trabajo, se formulará 

una postura de lege ferenda ecléctica sobre la base de las anteriores. Se descarta, por lo 

tanto, una interpretación de lege data, pues la formulación actual refuerza de manera 

exclusiva la legislación administrativa, revelando la actual tendencia a la 

administrativización del Derecho penal (Duarte Cunha Medeiros, 2015). De esta manera, 

sin llegar a eliminarse del ordenamiento jurídico, se propone una transformación radical 

del artículo 318 bis, de forma que se protejan verdaderamente los derechos de los 

migrantes, pasando a concebirse como víctimas del tráfico y no como meros objetos 

materiales del delito. En resumen, resulta necesaria una verdadera lucha contra el tráfico 

de migrantes siempre que se vulneren los derechos de las personas que hacen uso de sus 

servicios, relegando al ámbito administrativo las meras infracciones administrativas 

propias de la ayuda a la migración irregular.  
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Así, el Derecho penal se reservará para combatir la criminalidad alrededor de los 

movimientos migratorios, considerando la política migratoria un ámbito propio del 

Derecho admisnitrativo. Como sentencia Laurenzo Copello (2009), 

si el Derecho penal realmente ha de reservarse para proteger a los inmigrantes 

frene a los abusos que los degradan como personas, es imprescindible que se 

busque una configuración del delito de tráfico de seres humanos que permita dejar 

fuera del tipo aquellas situaciones en las que el transporte se realiza en condiciones 

aceptables y con pleno y libre consentimiento de la persona trasladada. Para ello 

es preciso cambiar urgentemente de punto de mira y atender a las condiciones 

materiales del traslado antes que a su contrariedad formal con el ordenamiento 

jurídico. (p. 224) 

La propuesta se formula con la intención de situar a la figura del migrante en el centro 

del tablero, considerándolo como víctima del delito. Así, el bien jurídico tutelado por la 

norma se alejaría del bien jurídico colectivo o difuso de los intereses estatales por 

controlar los flujos migratorios (asunto que se tutela a través del Derecho administrativo), 

para proteger bienes jurídicos de naturaleza personal e individual: la dignidad de las 

víctimas de tráfico.  

Dado que el tráfico de migrantes y la facilitación de la migración regular son áreas en las 

que se ha cedido soberanía a la Unión Europea en materia de armonización penal, la 

propuesta de lege ferenda se realizará al legislador europeo. Para ello se tomará como 

referencia la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se 

establecen normas mínimas para prevenir y combatir la ayuda a la entrada, a la circulación 

y a la estancia irregulares en la Unión, presentada el 28 de noviembre de 2023 y que 

actualmente se encuentra en proceso de aprobación en el seno de la UE.  

La armonización penal en materia de tráfico de migrantes se valora positivamente siempre 

y cuando se restrinja el fenómeno a nivel europeo, alejando las legislaciones europeas del 

estricto control de los intereses estatales, en aras de la defensa de los migrantes víctimas 

del tráfico. Y es que la simplificación de los requisitos típicos, así como la disparidad de 

sanciones en los Estados miembros, puede ser empleada por los traficantes y redes de 

tráfico para desviar sus rutas hacia los Estados con legislaciones más laxas y, por lo tanto, 

más beneficiosas, aprovechando un forum shopping que en último término sería 

contraproducente tanto para el propio Estado como para la Unión Europea en su conjunto. 



385 
 

 

Aun así, no pueden obviarse las negativas repercusiones que una incorrecta armonización 

europea puede ocasionar, pues la deriva restrictiva y securitaria de la Unión Europea en 

materia migratoria no invita a vislumbrar un escenario en el que las normas penales en 

materia de tráfico se ciñan a la protección de los migrantes. La amalgama de medidas 

tendentes a la negación y limitación de derechos, así como el recurso a todo tipo de 

medidas para contener la migración no deseada, hace pensar que el Derecho penal 

continuará siendo empleado como herramienta migratoria. Además, en lo que a la materia 

penal se refiere, la política criminal seguida por la Unión Europea se ha enfocado en una 

armonización de las sanciones excesivamente amplia, legislando a lo ancho, con extensos 

tipos penales, y a lo largo, con sanciones muy rigurosas. Como acertadamente critica 

Corral Maraver (2020), 

a base de establecer tipos amplios e indeterminados y penas elevadas, la UE 

pretende evitar lagunas punitivas. Por ello, cada vez es más frecuente el 

adelantamiento de las barreras de protección, mediante la punición como delitos 

autónomos de actos preparatorios. A ello se une que, salvo escasas excepciones, 

la legislación penal europea no suele ir encaminada a cubrir vacíos legislativos, 

sino que se ocupa de comportamientos que con frecuencia ya están castigados —

a menudo con dureza — a nivel nacional, con lo que se consigue una notable 

sobrecriminalización de las legislaciones penales nacionales. (p. 109) 

Sentado todo lo anterior, se enuncia la siguiente propuesta de lege ferenda junto con su 

justificación correspondiente. 
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1.2. PROPUESTA DE LEGE FERENDA 

Tabla 12 

Propuesta de lege ferenda comparativa con la propuesta de Directiva de la UE 

Propuesta de Directiva Propuesta de lege ferenda 
Artículo 3. Infracciones penales 

1. Los Estados miembros garantizarán que la 
ayuda dolosa a la entrada, a la circulación o a 
la estancia de un nacional de un tercer país 
en el territorio de cualquier Estado miembro 
infringiendo el Derecho de la Unión 
pertinente o la legislación del Estado miembro 
de que se trate en materia de entrada, 
circulación y estancia de nacionales de 
terceros países constituya una infracción 
penal 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 
daños graves a una persona. 

  
2. Los Estados miembros garantizarán que 
la incitación pública a la entrada, a la 
circulación o a la estancia de nacionales de 
terceros países en el territorio de cualquier 
Estado miembro infringiendo el Derecho 
de la Unión pertinente o la legislación del 
Estado miembro de que se trate en materia 
de entrada, circulación y estancia de 
nacionales de terceros países constituya 
una infracción penal.  

1. Los Estados miembros garantizarán que la 
ayuda dolosa a la entrada, a la circulación o a 
la estancia de una persona que no sea 
nacional de la Unión Europea en el territorio 
de cualquier Estado miembro infringiendo el 
Derecho de la Unión pertinente o la 
legislación del Estado miembro de que se trate 
en materia de entrada, circulación y estancia 
de nacionales de terceros países constituya 
una infracción penal cuando:  

a) la persona realice dicha con el fin de 
obtener, directa o indirectamente, un 
beneficio financiero o material; y 
b) actúe en provecho de la situación de 
vulnerabilidad o necesidad de la persona 
víctima de la infracción por motivos 
socioeconómicos, catástrofes naturales, 
persecución política, conflictos armados, 
enfermedad u otras situaciones de 
análoga significación a las anteriores. 

 
2. Suprimir. 

Artículo 4. Infracciones penales agravadas 

Los Estados miembros garantizarán que las 
conductas a que se refiere el artículo 3 
constituyan una infracción penal agravada 
cuando:  

a) la infracción penal se haya cometido en el 
marco de una organización delictiva en el 
sentido de la Decisión Marco 2008/841/JAI 
del Consejo;  
b) con la infracción penal se haya causado, 
dolosamente o por imprudencia grave, 
daños graves a los nacionales de terceros 

Los Estados miembros garantizarán que las 
conductas a que se refiere el artículo 3 
constituyan una infracción penal agravada 
cuando:  

a) la infracción penal se haya cometido en el 
marco de una organización delictiva en el 
sentido de la Decisión Marco 2008/841/JAI 
del Consejo. Cuando se trate de los jefes, 
administradores o encargados de dichas 
organizaciones, se aplicará la pena en su 
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países que hayan sido objeto de la misma, 
o se haya puesto en peligro su vida;  
c) la infracción penal se haya cometido 
mediante violencia grave;  
d) los nacionales de terceros países que 
hayan sido objeto de la infracción penal 
sean especialmente vulnerables, incluidos 
los menores no acompañados;  
e) con la infracción penal se haya causado 
la muerte de los nacionales de terceros 
países que hayan sido objeto de la misma. 

mitad superior, que podrá elevarse a la 
inmediatamente superior en grado; 
b) con la infracción penal se haya causado, 
dolosamente o por imprudencia grave, 
lesiones graves a los nacionales de 
terceros países que hayan sido víctimas 
de la misma, o se haya puesto en peligro su 
vida;  
c) la infracción penal se haya cometido 
mediante violencia grave;  
d) los nacionales de terceros países que 
hayan sido víctimas de la infracción penal 
sean especialmente vulnerables, incluidos 
los menores no acompañados;  
e) Suprimir. 

Artículo 5. Inducción, complicidad y tentativa 

Los Estados miembros velarán por que la 
inducción, la complicidad y la tentativa en la 
comisión de cualquiera de las infracciones 
penales a que se refieren el artículo 3, apartado 
1, y el artículo 4 se castiguen como tales. 

Los Estados miembros velarán por que la 
inducción, la complicidad y la tentativa en la 
comisión de cualquiera de las infracciones 
penales a que se refieren el artículo 3, apartado 
1, y el artículo 4 se castiguen como tales. 

Artículo 9. Circunstancias agravantes 

Los Estados miembros adoptarán las medidas 
necesarias para garantizar que las siguientes 
circunstancias se consideren agravantes en 
relación con las infracciones penales 
contempladas en los artículos 3, 4 y 5:  

a) que la infracción penal la haya cometido 
un funcionario público en el ejercicio de sus 
funciones;  
b) que la infracción penal haya 
conllevado o dado lugar a la 
participación de nacionales de terceros 
países que hayan sido objeto de la misma 
en el empleo ilegal a que se refiere la 
Directiva 2009/52/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo; 
c) que el autor de la infracción haya sido 
condenado previamente con carácter firme 
por infracciones penales de la misma 
naturaleza que las contempladas en los 
artículos 3, 4 o 5;  
d) que la infracción penal haya 
conllevado o dado lugar a la explotación 
o instrumentalización del nacional de un 
tercer país que haya sido objeto de la 
misma;  
e) que los nacionales de terceros países que 
hayan sido objeto de la infracción penal 

Los Estados miembros adoptarán las medidas 
necesarias para garantizar que las siguientes 
circunstancias se consideren agravantes en 
relación con las infracciones penales 
contempladas en los artículos 3, 4 y 5:  

a) que la infracción penal la haya cometido 
un funcionario público en el ejercicio de sus 
funciones, en cuyo caso se impondrá la 
inhabilitación absoluta durante el tiempo 
que dure la condena;  
b) Suprimir; 
c) que el autor de la infracción haya sido 
condenado previamente con carácter firme 
por infracciones penales de la misma 
naturaleza que las contempladas en los 
artículos 3, 4 o 5;  
d) Suprimir;  
e) que los nacionales de terceros países que 
hayan sido víctimas de la infracción penal 
hayan sido desposeídos de sus documentos 
de identidad o de viaje;  
f) que la infracción penal se haya cometido 
mediante la utilización efectiva de un 
arma de fuego. 
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hayan sido desposeídos de sus documentos 
de identidad o de viaje;  
f) que la infracción penal se haya cometido 
con ocasión de la tenencia de un arma de 
fuego.  

Artículo 10. Circunstancias atenuantes 

Los Estados miembros adoptarán las medidas 
necesarias para garantizar que, en relación con 
las infracciones penales a que se refieren los 
artículos 3, 4 y 5, pueda considerarse 
circunstancia atenuante que el infractor 
facilite a las autoridades competentes 
información que de otro modo no habrían 
podido obtener y que les ayude a:  

a) descubrir o llevar ante la justicia a 
otros infractores; o  
b) encontrar pruebas. 

1. Los Estados miembros adoptarán las 
medidas necesarias para garantizar que, en 
relación con las infracciones penales a que se 
refieren los artículos 3, 4 y 5, pueda 
considerarse circunstancia atenuante, 

a) Que el infractor colabore activamente 
con las autoridades competentes con la 
finalidad de encontrar pruebas o de 
ayudar a descubrir o llevar ante la 
justicia a otros infractores; o  
b) La menor gravedad del hecho 
atendiendo a la acción y las 
circunstancias, las condiciones del 
culpable y la finalidad perseguida por 
éste. 

Artículo 6. Sanciones aplicables a las personas físicas 

1. Los Estados miembros adoptarán las 
medidas necesarias para garantizar que las 
conductas a que se refieren los artículos 3, 4 y 
5 se castiguen con penas eficaces, 
proporcionadas y disuasorias.  
 
2. Los Estados miembros adoptarán las 
medidas necesarias para garantizar que las 
conductas a que se refiere el artículo 3 se 
castiguen con penas de prisión cuya duración 
máxima no sea inferior a tres años.  
 
3. Los Estados miembros adoptarán las 
medidas necesarias para garantizar que las 
conductas a que se refiere el artículo 4, letras 
a) a d), se castiguen con penas de prisión cuya 
duración máxima no sea inferior a diez 
años.  
 
4. Los Estados miembros adoptarán las 
medidas necesarias para garantizar que las 
conductas a que se refiere el artículo 4, letra 
e), incluso en grado de tentativa, se 
castiguen con penas de prisión cuya 
duración máxima no sea inferior a quince 
años.  

1. Los Estados miembros adoptarán las 
medidas necesarias para garantizar que las 
conductas a que se refieren los artículos 3, 4 y 
5 se castiguen con penas eficaces, 
proporcionadas y disuasorias.  
 
2. Los Estados miembros adoptarán las 
medidas necesarias para garantizar que las 
conductas a que se refiere el artículo 3 se 
castiguen con penas de prisión cuya duración 
máxima no sea inferior a dos años.  
 
3. Los Estados miembros adoptarán las 
medidas necesarias para garantizar que las 
conductas a que se refiere el artículo 4, letras 
a) a d), se castiguen con penas de prisión cuya 
duración máxima no sea inferior a cinco 
años. 
 
4. Suprimir.  

Nota: Elaboración propia 
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1.3. JUSTIFICACIÓN DE LA PROPUESTA DE LEGE FERENDA 

La propuesta de lege ferenda se sustenta sobre dos grandes pilares, además de otras 

modificaciones en aras a corregir problemas interpretativos señalados a lo largo de la 

investigación, así como emanados de la propuesta de Directiva: la inclusión del ánimo de 

lucro como requisito preceptivo y la incorporación de un requisito de aprovechamiento 

de la situación de vulnerabilidad o necesidad de la víctima.  

 

1.3.1. INCLUSIÓN DE ÁNIMO DE LUCRO COMO REQUISITO PRECEPTIVO 

La primera gran modificación es la introducción del ánimo de lucro como elemento 

preceptivo en la regulación del tipo penal siguiendo la noción internacional de tráfico de 

migrantes recogida en el Protocolo de Palermo, tal y como han incluido algunos Estados 

miembros de la Unión Europea como Alemania, cuyo tipo básico exige ánimo de lucro o 

habitualidad. Así, pasaría a castigarse penalmente la concepción del tráfico de migrantes 

como negocio, eliminando cualquier posibilidad de castigo penal de la ayuda a la 

migración irregular por cualquier otro motivo, tales como familiares o humanitarios. En 

este sentido, la propuesta no requiere su exclusión expresa a través de una causa 

específica.  

Como se extrae del estudio de las principales investigaciones acerca del tráfico de 

migrantes recogido al comienzo del Capítulo 3, este debe entenderse como un negocio 

internacional, en el que el pago de una contraprestación económica o material siempre 

está presente. Bajo una negociación entre traficantes y migrantes, que suele ser 

informada, las personas que precisan de ayuda para su traslado pagan por adelantado un 

precio, siendo menores los supuestos en los que se firma un contrato de deuda y 

prácticamente inexistentes los pagos con posterioridad sin ningún tipo de garantía.  

Si bien la propuesta de Directiva europea incluye el ánimo de lucro en su tipificación 

básica, lo redacta en términos muy amplios y como requisito alternativo a la “probabilidad 

de causar daños graves a una persona”. Esto abre la posibilidad de castigar conductas 

completamente alejadas de la noción internacional de tráfico de migrantes recogida en el 

Protocolo de Palermo, en tanto que actos cometidos con fines altruistas (u otros fines 

diferentes al lucro personal) podrían llegar a ser incriminados siempre que haya una “alta 

probabilidad” de causar daños graves a las personas, lo que en las fronteras marítimas 

europeas suele ser la regla, y no la excepción. De esto modo, no se cerraría la posibilidad 
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de criminalización de acciones humanitarias, ya que los rescates, en ocasiones, implican 

traslados en condiciones en las que la vida de las personas aún corre peligro.  

Aunque algunos autores se postulan por ligar ambos requisitos como exigencia de 

justificación de la intervención penal, se propone la eliminación de la disposición relativa 

a la “alta probabilidad de causar daños graves”, pues supone un término indeterminado 

contrario al principio de seguridad jurídica. Coincidiendo con ACNUR (2024f) y 

Mitsilegas (2024), se corre el peligro de mantener e incluso incrementar el actual contexto 

de sobrecriminación de las operaciones de tráfico, perpetuando la persecución de las 

operaciones humanitarias de búsqueda y rescate por parte de organizaciones de la 

sociedad civil. Además, las acciones que pongan en peligro la vida de las personas o de 

causación de lesiones graves ya se recogen como circunstancia agravante, entendiendo 

estas como las únicas merecedoras de sanción penal.   

Teniendo en cuenta la alternatividad de las conductas, se echa en falta en la propuesta de 

Directiva la inclusión de una cláusula de exclusión de la responsabilidad penal que 

abarque las situaciones de ayuda humanitaria, máxime cuando la Comisión y el 

Parlamento Europeo instaron a los Estados miembros a incorporarla ante el incremento 

de la persecución de las organizaciones humanitarias de búsqueda y rescate. Aun con todo 

y entendiendo que la ayuda humanitaria quedaría perfectamente justificada atendiendo a 

las normas de Derecho internacional y Derecho consuetudinario, como se puso de 

manifiesto, la cláusula de exclusión de la responsabilidad penal no resulta una solución 

del todo satisfactoria, en tanto no evita la apertura de juicio penal y la carga de la prueba 

recae sobre el acusado, que deberá probar que actuó movido por razones humanitarias. 

Unos motivos humanitarios que tampoco encuentran definición, ni en la normativa 

europea o internacional, ni en la de los Estados miembros, lo que obligaría a acudir a la 

noción internacional de “ayuda humanitaria”, guiada por los principios de humanidad, 

neutralidad e imparcialidad, lo que podría dejar fuera las ayudas a personas de manera 

individual y aislada. Es por todo lo anterior que la propuesta de lege ferenda que se 

enuncia omite la cláusula de exclusión, en tanto se entiende que las operaciones cometidas 

por fines altruistas y/o familiares no cumplirán con el requisito de actuar en provecho de 

la situación de vulnerabilidad o necesidad de la víctima de tráfico, solventando los 

problemas interpretativos mencionados. 

Igualmente, se propone modificar las acciones de solicitar, recibir, aceptar o prometer, 

las cuales resultan demasiado amplias y pueden dar lugar a incriminación de supuestos 
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muy alejados de la puesta en peligro incluso de los bienes jurídicos colectivos que la 

normal protege, especialmente en relación con las promesas de beneficio. Tal y como está 

configurada la Directiva, se abre la posibilidad de castigar acciones en las que se realice 

un ofrecimiento económico o material, pero no se tenga la intención de aceptarlo, o 

incluso de rechazarlo.  

Como se hizo referencia en el Capítulo 3, el beneficio no se redacta en términos 

intencionales, por lo que bastaría con que se probase la intención de ayudar a entrar, 

circular o permanecer de manera irregular para consumar el delito. Por ello, se propone 

una nueva redacción haciendo referencia a un elemento subjetivo de ánimo de lucro, el 

cual abarca incluso las situaciones hipotéticas de solicitar o aceptar una promesa e incluso 

firmar un contrato de deuda, añadiendo la necesidad de probar la intención del autor.  

En último término, del análisis jurisprudencial de las resoluciones del Tribunal Supremo 

español se desprende que más del 90% de las sentencias analizadas apreciaron el ánimo 

de lucro tipificado como agravante en la legislación actual. Por lo tanto, carece de sentido 

castigar acciones prácticamente inexistentes que, si bien no tienen incidencia a nivel 

jurisprudencial, pueden tener un efecto de derecho simbólico en la población, 

desalentando las operaciones de rescate. Esto supone un obstáculo en el cumplimiento 

del deber internacional de rescate humanitario, en tanto se han reportado naufragios con 

cientos de muertes en los que los barcos circundantes se abstuvieron de ayudar por temor 

a incurrir en el ilícito penal.  

Aun en los casos en los que se prevé ánimo de lucro, al no exigir mayores requisitos, se 

perpetúan idénticos problemas ocasionados con la redacción vigente, abriendo la 

posibilidad de castigar conductas tan desligadas del crimen organizado y de la puesta en 

peligro de los derechos de las personas como el alquiler de habitaciones, la venta de 

alimentos o bienes (como botes, chalecos salvavidas o cascos con linternas), el 

asesoramiento jurídico o la atención médica, entre otros. Unos servicios que, como se ha 

destacado en la investigación, se realizan dentro de la actividad económica lícita por 

personas ajenas a las organizaciones criminales y que resultan la práctica habitual en las 

ciudades consideradas como “centros de tráfico”, cuya economía depende de su buen 

funcionamiento.  
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1.3.2. PREVISIÓN DE UN REQUISITO DE ABUSO DE LA ESPECIAL SITUACIÓN DE 

VULNERABILIDAD O NECESIDAD DE LA VÍCTIMA 

Se propone, por ello, exigir el abuso de la especial situación de vulnerabilidad o necesidad 

de la víctima como elemento preceptivo del tipo básico. De este modo, se pasaría a tutelar 

como bien jurídico la dignidad de los migrantes víctimas de tráfico, evitando la 

administrativización del Derecho penal, empleado actualmente como herramienta de 

política migratoria.  

De esta manera, solo se castigarían las conductas de tráfico de migrantes que sean idóneas 

para poner en peligro a la dignidad de las personas. Se deberá probar, por lo tanto, no solo 

que el sujeto activo era conocedor de tal situación, sino que se aprovechó de ella para 

lucrarse. Puesto que las cláusulas de “vulnerabilidad” y “necesidad” resultan demasiado 

genéricas e indeterminadas, en la propuesta se recogen cinco situaciones específicas de 

particular gravedad que suelen motivar las migraciones forzosas. Por ello, se destacan los 

motivos socioeconómicos, los motivos ecológicos ligados a catástrofes naturales, la 

persecución política, la huida de guerras y conflictos armados y los motivos de 

enfermedad, incluyendo, además, “otras situaciones de análoga significación que las 

anteriores” para poder ampliar el abuso de necesidad o vulnerabilidad a circunstancias de 

igual gravedad. 

Como se reportó en el estudio del negocio del tráfico de migrantes, el mero hecho de 

pagar una contraprestación económica no es visto por parte de los migrantes como un 

comportamiento inmoral que atente contra su propia dignidad. Es por este motivo que no 

puede ligarse automáticamente el pago de un precio a la “cosificación” y 

“despersonalización” de los migrantes, mucho menos en un negocio cuyo 

funcionamiento, como se vio, depende de la confianza de los clientes en los traficantes. 

Además, con la introducción del requisito mencionado, se eliminaría por completo la 

posibilidad de enjuiciar a los migrantes que conducen las embarcaciones o vehículo a 

cambio de la gratuidad o de obtener un descuento en el viaje, cuya persecución es posible 

tanto bajo la actual normativa como según lo dispuesto en la propuesta de Directiva. Unas 

situaciones que, como se detalló, se exacerban en los supuestos de mujeres y niños, ya 

que sus movimientos migratorios se producen en condiciones precarias y de gran 

vulnerabilidad, por lo que acostumbran a colaborar con los traficantes. Además, podría 

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 años de prisión, e 
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incluso enfrentarse a penas superiores a 15 años de prisión en caso de muerte de alguno 

de los pasajeros. Añadido al potencial riesgo de ser procesados, las personas involucradas 

pierden el derecho de solicitar asilo, lo que genera una severa victimización secundaria 

en los migrantes (Carrera et al., 2018).  

 

1.3.3. ELIMINACIÓN DE LA INCITACIÓN PÚBLICA A LA COMISIÓN DEL DELITO 

Se insta, así mismo, a eliminar el segundo apartado del artículo 3, relativo a la 

incriminación de la incitación pública a la comisión delictiva. No se entiende la 

introducción de esta nueva figura delictiva, que ni la normativa europea vigente ni la 

prevista en los Estados miembros la recogen, si no es por su acción simbólica disuasoria 

contra las organizaciones humanitarias. Tal y como se denunció en el Capítulo 3, la 

vaguedad y amplitud de su redacción, imprecisamente argumentada en sus considerandos 

para supuestos de “suministro de información objetiva o asesoramiento”, puede aumentar 

el efecto desaliento hacia los defensores de los derechos humanos, disuadir a los 

colectivos que comparten información sobre migración y, con ello, una más que posible 

violación de los derechos de libertad de expresión y de reunión.  

Así mismo, a diferencia del primer apartado, la incitación pública a la entrada, circulación 

o estancia se desliga completamente del ánimo de lucro o del peligro de causación de 

daños graves. De este modo, se castigaría una incitación a la comisión de una conducta 

que ni siquiera es considerada como delictiva, pues podría integrar la mera incitación a la 

ayuda a la entrada, circulación o estancia cometida incluso por fines humanitarios. Es por 

este motivo que su tipificación crearía un efecto simbólico disuasorio contra las 

organizaciones e individuos que realizan tareas de salvamento humanitario, ayuden en la 

búsqueda de protección internacional o asesoren sobre los derechos que poseen los 

migrantes.  

 

1.3.4. MODIFICACIÓN DE LAS INFRACCIONES PENALES AGRAVADAS 

En relación con las infracciones agravadas, son diversas las modificaciones introducidas. 

En primer lugar, en lo que respecta a la pertenencia a organización criminal, son varios 

los autores que se postulan por su introducción como requisito preceptivo de la conducta 

nuclear. Sin embargo, debe recalcarse que ni en todos los casos de tráfico de migrantes 

interviene una organización criminal, ni aun interviniendo tiene por qué llevarse a cabo 
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cosificando a las personas trasladadas. Como se puso de relevancia en el Capítulo 3, el 

tráfico de migrantes depende, en gran medida, de las sinergias entre migrantes y 

traficantes, quienes en numerosas ocasiones son miembros venerados en su comunidad 

donde son vistos como “amigos”, “filántropos” o “salvadores”. Los propios migrantes 

suelen encontrar en el tráfico de migrantes la única oportunidad para mejorar su nivel de 

vida en otro lugar, de modo que el negocio se sustenta en el esfuerzo combinado de los 

migrantes, su entorno social y los traficantes para eludir las leyes administrativas, un 

panorama muy alejado de la supuesta “cosificación” y “despersonalización” asumida por 

el simple hecho de mediar ánimo de lucro o pertenencer una organización delictiva. De 

este modo, difícilmente se violarán los derechos de los migrantes en supuestos en los que, 

aun interviniendo una organización delictiva, desde un primer momento exista una 

información detallada acerca del traslado, los riesgos asumidos o el precio a pagar, entre 

otras cuestiones.  

Como se ha mencionado en la presente investigación, el mercado de tráfico de migrantes 

se compone, esencialmente, por pequeños grupos que actúan de forma independiente, con 

jerarquías muy rudimentarias y vínculos étnicos y geográficos (actúan en segmentos 

específicos de las rutas migratorias), muy distanciado de modelos tipo “mafia” con 

complejas y jerárquicas organizaciones criminales. Sin embargo, según la propuesta de 

Directiva, todas las conductas, cometidas en el seno de una organización o no, se 

equiparan al alza, castigando con gran severidad cualquier participación en tales 

organizaciones. Es más, la asimilación entre migración irregular y delincuencia 

organizada suele usarse para justificar duras intervenciones punitivas, pudiendo llegar 

hasta los 12 años de prisión según la legislación española (las regulaciones de Bélgica e 

Italia alcanzan los 15 años de prisión, y la griega puede incluso llegar a superarlos).  

Por otro lado, se recoge un subtipo hiperagravado por recaer la condición de jefe, 

administrador o encargado de la organización criminal, imponiéndose la pena en su mitad 

superior, pudiendo llegar hasta la superior en grado. Este tipo cualificado se introduce por 

la necesidad de combatir las redes haciendo hincapié en sus organizadores que, según 

investigaciones, componen aproximadamente un 15% de los actores en el tráfico de 

migrantes en el Mediterráneo (Campana, 2018).  

En segundo lugar, se opta por modificar la actual infracción agravada prevista en la 

propuesta de Directiva sobre la causación de “daños graves”, por el peligro de causación 

de “lesiones graves”. Mediante dicho tipo cualificado se tratan de amparar y desincentivar 
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los traslados de migrantes en condiciones infrahumanas, desabastecidos de comida y 

bebida, hacinados en barcas e incluso transportados en botes de juguete con el 

combustible justo y cuyo manejo es delegado a los propios migrantes traficados.  

De este modo, por un lado, se entiende que el concepto de “daños”, definido por el 

Diccionario panhispánico del español jurídico como perjuicio o lesión, resulta demasiado 

amplio, en tanto engloba tantos daños materiales, como físicos o morales. Es por ello por 

lo que se propone circunscribir los daños a las lesiones físicas más graves, acudiendo al 

concepto de “lesiones graves”. En concreto, el Código Penal español califica como 

lesiones graves las que causen la pérdida o la inutilidad de un órgano o miembro principal, 

o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave 

enfermedad somática o psíquica, así como la mutilación genital y la pérdida, inutilidad o 

deformidad de un órgano o miembro no principal (Código Penal, arts. 149 y 150). 

Por otro lado, se elimina la causación efectiva de los daños (ahora lesiones), en tanto 

pueden ampararse según los tipos delictivos autónomos de lesiones y daños. Por idéntico 

motivo, se propone eliminar la causación de la muerte de las personas trasladas. En este 

sentido, debe señalarse que, en la legislación española, si el peligro se materializa en un 

atentado contra la vida o la integridad física, se apreciarán los respectivos delitos de 

lesiones u homicidio, que seguirán las reglas del concurso ideal, sin poderse apreciar la 

cualificación si el peligro existió exclusivamente respecto de las personas afectadas, en 

cuyo caso la lesión absorbe el riesgo creado. Por lo tanto, se estimará un concurso de 

delitos siempre que se cree un riesgo para la vida o integridad física de las personas 

traficadas y solo algunas de ellas resultaran finalmente afectadas.  

 

1.3.5. CAMBIOS EN LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES 

Las circunstancias agravantes contempladas en la propuesta de Directiva merecen una 

profunda revisión. En primer lugar, la propuesta de Directiva insta a contemplar como 

circunstancia agravante la comisión del delito por parte de un funcionario público en 

ejercicio de sus funciones. Si bien se valora de forma adecuada, se propone determinar 

que la sanción se corresponderá a la prevista en los artículos 3 a 5 junto a la inhabilitación 

absoluta durante el tiempo que dure la condena. Así mismo, se mantienen las 

circunstancias agravantes por reincidencia, así como por desposesión de los documentos 

de identidad o de viaje. Esta última circunstancia resulta especialmente interesante, dado 
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que, en algunas ocasiones, los migrantes son desposeídos de sus documentos con la 

finalidad de mantenerlos controlados durante el tiempo que dura el traslado, lo que 

aumenta la afección a su dignidad. Existe, por lo tanto, un mayor desvalor en la acción y 

en el resultado.   

En segundo lugar, se propone la supresión de las circunstancias que agravan el hecho de 

que la infracción penal conlleve o de lugar a la participación en el empleo ilegal a que se 

refiere la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y a la explotación 

o instrumentalización de la persona trasladada. 

Según la citada Directiva europea, se entiende por empleo ilegal la contratación de un 

nacional de un tercer país en situación irregular, para la cual ya existe castigo penal a 

través de un delito autónomo, así como de las infracciones administrativas 

correspondientes. Sin entrar en profundidad en la necesidad de tutela penal de las 

contrataciones irregulares, que podrían circunscribirse de manera exclusiva al Derecho 

administrativo sancionador, en lo que al delito de tráfico de migrantes se refiere, la 

inclusión de la citada agravante desvirtúa por completo la noción internacional de tráfico 

que se propone en la investigación.  

Además, de la manera en que se formulan ambas agravantes, pareciera entenderse que se 

agravarían no solo las contrataciones irregulares, explotaciones o instrumentalizaciones 

llevadas a cabo por los propios traficantes (a través del verbo “conllevar”), sino aquellas 

otras que se den con posterioridad a la entrada irregular (mediante la expresión “dar 

lugar”), las cuales son completamente independientes de la acción delictiva castigada y 

debieran regirse por la sanción administrativa o, en su defecto, penal, impuesta a la 

persona que contrata, explota o instrumentaliza. 

Como se plantea en la propuesta de lege ferenda, el delito de tráfico de migrantes debería 

regular aquellas acciones en las que se abuse de la situación de vulnerabilidad o necesidad 

de las personas para lucrarse a través del cruce irregular de una frontera o su ayuda a la 

permanencia irregular. De esta manera, carece de sentido agravar las conductas en las que 

finalmente la persona sea contratada de manera irregular, explotada o instrumentalizada 

en el Estado de acogida. Incluso acudiendo a la noción internacional de tráfico (ayudar, 

con ánimo de lucro, a entrar, circular o permanecer de manera irregular), a diferencia de 

la trata de seres humanos, que castiga el proceso que da lugar a la explotación de una 

persona, la acción delictiva del tráfico se reduce a la facilitación de la entrada, circulación 

o permanencia irregular, de modo que la posterior contratación supone, igualmente, una 
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acción independiente desligada del delito. Si la víctima hubiese sido engañada para su 

traslado con la finalidad de terminar siendo explotada cabría apreciar el tipo delictivo de 

trata de seres humanos, cuyo desvalor es superior al tráfico de migrantes y, por lo tanto, 

castigado más severamente dada la mayor afección a la dignidad de las víctimas. Así 

mismo, la explotación encontraría su acomodo en las figuras delictivas autónomas 

previstas en los Estados, relativas a la explotación laboral, sexual o para la comisión 

delictiva, entre otras.  

En tercer término, se propone modificar la circunstancia agravante por la tenencia de 

arma de fuego, ya que su redacción podría ampliar su aplicación no solo a los supuestos 

en los que se use la citada arma como método violento o amenazante, sino a su mera 

tenencia. Así, se propone castigar como agravante la comisión delictiva mediante la 

utilización efectiva de un arma de fuego (aunque sea de forma intimidatoria o 

amenazante), enlazando la acción con el empleo del arma.  

 

1.3.6. REDUCCIÓN DE LOS LÍMITES MÁXIMOS DE LAS PENAS 

Las penas contempladas por la propuesta de Directiva resultan del todo 

desproporcionadas, ya que pueden alcanzar los 15 años o más de prisión incluso en grado 

de tentativa, a lo que hay que añadir que, dadas las competencias europeas, se limitan a 

establecer un mínimo en su umbral inferior, siendo potestad de los Estados fijar el límite 

superior. Como señala Corral Maraver, en ocasiones la UE no establece la duración de la 

pena, determinando que es suficiente que las sanciones den lugar a extradición, si bien la 

mayor parte de las normas recientes imponen determinados marcos penales que 

determinan el número de años que debe tener el límite mínimo de la pena máxima 

(minimun-maximum). En sentido similar, según señala Muñoz de Morales Romero 

(2020), desde el tratado de Maastricht (incluso antes) se ha pasado de una armonización 

de mínimos  

a una armonización más incisiva que oscila entre la fijación de un límite mínimo 

de la sanción máxima (por ejemplo, “sanción máxima de al menos cuatro años” o 

“sanción máxima de entre al menos 1 y 3 años”) a una armonización que obligaría 

a un castigo mínimo del límite mínimo de la pena (por ejemplo, “sanción mínima 

de al menos 2 años”) [, actualmente imposibilitada en el derecho de la UE]. (p. 

46) 
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De este modo, el Parlamento y el Consejo Europeo, en su proceso de armonización de 

sanciones, acuden a una armonización incisiva con respecto al mínimo del límite máximo. 

Esto se debe a que tras la entrada en vigor de la declaración nº8 anexa al Tratado de 

Ámsterdam no se puede imponer a los Estados un límite mínimo del marco penal, ni 

determinar hasta dónde puede llegar su límite máximo. Es por ello por lo que los países 

de la Unión pueden prever sanciones más graves que las requeridas por la UE, pero no 

más leves, lo que está ocasionando un incremento de la represión con tipos delictivos 

muy amplios y sanciones muy severas (Corral Maraver, 2020). Así, la técnica legislativa 

europea aumentará el castigo penal en, al menos, 18 países de la UE, a lo que debe 

sumarse las ya elevadas penas de los Estados previstas con motivo del Paquete de ayuda, 

que siguió idéntica técnica legislativa.  

Sentado lo anterior, se propone una revisión de los límites máximos adecuándolos a la 

gravedad del hecho, de forma que no se genere una armonización mínima 

desproporcionada en comparación con figuras delictivas que atentan contra bienes 

jurídicos de similar naturaleza. Así, se propone establecer la duración máxima de un 

mínimo de dos años para el supuesto del tipo básico. Esta pena se propone teniendo en 

cuenta, por un lado, el mínimo necesario para que el delito pueda dar lugar a extradición 

y, por otro lado, las sanciones previstas para los delitos que afectan contra la dignidad de 

las personas en los Estados miembros de la UE. Como ejemplo, los delitos contra la 

integridad moral previstos en el artículo 173 del Código Penal español castigan a quien 

infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad 

moral, con la pena de prisión de seis meses a dos años (Código Penal, art. 173). 

Por otro lado, el mínimo de 10 años en el límite máximo en las infracciones agravadas 

resulta del todo desproporcionado teniendo como referencia las sanciones previstas en la 

Directiva 2011/36/EU del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la prevención y 

lucha contra la trata de seres humanos y a la protección de las víctimas. La Directiva para 

la trata de seres humanos establece el límite mínimo de su duración máxima en cinco años 

para los supuestos básicos y en 10 años para la infracción agravada (si se comete sobre 

una víctima particularmente vulnerable; en el seno de una organización delictiva; si se 

causa un peligro para la vida de la víctima; o si se emplea violencia grave o se causan 

daños particularmente graves a la víctima, lo que incluye las lesiones físicas y 
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psicológicas)435. Dada la similitud en las infracciones agravadas de ambas figuras 

delictivas (tráfico y trata) y teniendo en cuenta la diferente afección al bien jurídico436 

protegido por ambas normas437, resulta necesario disminuir el límite establecido en la 

propuesta de Directiva. De este modo, se propone un límite máximo con una duración 

mínima de 5 años, de forma que se iguale al tipo básico previsto para la trata de seres 

humanos (pudiendo incrementarse mediante la apreciación de circunstancias agravantes).  

 

1.3.7. AMPLIACIÓN DE LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES 

La actual redacción de la propuesta de Directiva faculta a los Estados a considerar como 

circunstancia atenuante la efectiva cooperación con las autoridades siempre que la 

información facilitada las ayude a descubrir o llevar ante la justicia a otros infractores o 

a encontrar pruebas y dicha información no la pudieran haber obtenido de otra manera. 

En la propuesta de lege ferenda se sugiere mantener la colaboración con las autoridades 

como circunstancia atenuante, si bien desligada de la efectividad de sus resultados. No 

parece apropiado atenuar la pena exclusivamente en aquellos supuestos en los que la 

información facilitada por el acusado ayude de manera efectiva a las autoridades a 

descubrir o enjuiciar a otros infractores o a encontrar pruebas. En este sentido, se entiende 

que un concepto de colaboración activa con las autoridades con la finalidad de encontrar 

pruebas o ayudarles a descubrir otros infractores sería suficiente para aplicar la atenuación 

de la pena, consiga o no los fines previstos. En caso contrario, se estaría privilegiando 

supuestos en los que la colaboración no fuese muy intensa y, sin embargo, decisiva para 

 

435 Artículo 4. Penas. 
1. Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para garantizar que las infracciones 
contempladas en el artículo 2 se castiguen con penas privativas de libertad de una duración máxima de al 
menos cinco años.  
2. Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para garantizar que las infracciones 
contempladas en el artículo 2 se castiguen con penas privativas de libertad de una duración máxima de al 
menos diez años cuando la infracción: a) se cometió contra una víctima particularmente vulnerable, la cual, 
en el contexto de la presente Directiva, incluirá como mínimo a los menores; b) se cometió en el marco de 
una organización delictiva a tenor de lo dispuesto en la Decisión Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 
de octubre de 2008, sobre la lucha contra la delincuencia organizada; c) puso en peligro de forma deliberada 
o por grave negligencia la vida de la víctima, o d) se haya cometido empleando violencia grave o haya 
causado a la víctima daños particularmente graves, lo que incluye las lesiones físicas y psicológicas. 
436 La trata implica un engaño previo y una finalidad de explotación que carece el tipo delictivo del tráfico 
de migrantes, en el que el consentimiento para el traslado no se encuentra viciado y la relación concluye 
con la ayuda a la entrada, circulación o permanencia irregular. 
437 Con la modificación propuesta ambas figuras delictivas protegerían la dignidad de las víctimas. 
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los fines, mientras podría inaplicarse en asuntos en los que una colaboración activa y 

estrecha con las autoridades no diese sus frutos.  

Aun con todo, la anterior circunstancia atenuante resulta insuficiente, por lo que se 

propone un segundo motivo en el que se valoren las circunstancias globales del caso 

concreto para modular la pena. De este modo, a través de una ponderación de la menor 

gravedad del hecho atendiendo a la acción realizada, las circunstancias, las condiciones 

del culpable y la finalidad perseguida podrá solventarse o cuando menos mitigarse la 

elevada cuantía de las penas que se podrían imponer en asuntos de limitada lesividad.  

 

1.3.8. OTROS CAMBIOS LEGISLATIVOS 

En relación con los pequeños cambios de redacción introducidos, destaca la modificación 

del sujeto pasivo, delimitado en la propuesta de Directiva a nacionales de terceros países 

por personas que no sean nacionales de la Unión Europea. Esta modificación se introduce 

con la finalidad de incluir dentro de los posibles sujetos pasivos a las personas apátridas, 

debiendo remarcar que el hecho de que se mencione a los nacionales de la Unión Europea 

no implica que se tengan en cuenta como sujetos pasivos a los miembros del Espacio 

Económico Europeo, quienes tienen reconocida la libertad de circulación y residencia en 

la Unión Europea, pues en dicho supuesto no vulneraría ni el Derecho de la Unión ni la 

legislación de los Estados miembros en materia de entrada, circulación y estancia. 

En segundo término, dadas todas las modificaciones anteriormente señaladas y teniendo 

en cuenta la modificación del bien jurídico protegido hacia la dignidad de las personas 

trasladadas, se evita su referencia como objeto de la infracción penal, para ser 

consideradas como víctimas del delito.  

La propuesta, así mismo, descarta cualquier intento de ampliación de la jurisdicción más 

allá de los criterios de personalidad activa y pasiva, si bien se trata de delitos cometidos, 

de manera habitual, por nacionales de terceros Estados sobre víctimas que, de idéntica 

manera, suele ser extranjeras. Como señala Mitsilegas (2020), para perseguir de manera 

internacional un delito de tráfico podría acudirse al principio de protección de intereses o 

al de universalidad. Así, según el principio de protección de intereses, las conductas de 

tráfico podrían perseguirse extraterritorialmente siempre que puedan poner en peligro la 

soberanía del Estado. Sin embargo, como señala este autor, no cabría realizar tal 

interpretación en tanto no se identifica el daño concreto al bien jurídico ni cuál sería el 
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interés concreto que se pretendería proteger con la extensión de la soberanía. Por otro 

lado, calificar el tráfico de migrantes como un crimen con la humanidad, como ya ha 

hecho la UE en ocasiones anteriores438, da lugar a la trivialización de delitos cuyo 

desvalor dista mucho de meras conductas de tráfico de migrantes.  

 

2. OTRAS PROPUESTAS DE POLÍTICA CRIMINAL 

Más allá de las anteriores reformas legislativas y sin ánimo de profundizar en ellas dada 

la naturaleza penal del presente estudio, procede enumerar una serie de propuestas que 

incidan en un cambio de radical en la visión del tráfico de migrantes en la esfera europa. 

En primer lugar, resulta necesario un cambio significativo en la implementación de las 

diferentes políticas de lucha contra el tráfico de migrantes, pues actualmente se centran 

exclusivamente en el lado de la oferta (la represión de los traficantes), ignorando las 

características y necesidades de la demanda (las necesidades de los migrantes). Las 

políticas securitarias enfocadas a restringir los canales legales de entrada, en última 

instancia, son las responsables de aumentar la irregularidad de las migraciones, 

favoreciendo, con ello, la clandestinidad de los flujos migratorios del que se nutren los 

traficantes. De este modo, se precisa un cambio radical en el estudio del tráfico de 

migrantes desde las esferas internacionales y comunitarias, actualmente entendido como 

la causa de la migración irregular, sin representarse como un efecto colateral del 

endurecimiento de las políticas migratorias. Dada la ineficacia de las políticas 

securitarias, constatada en el aumento progresivo de los flujos migratorios irregulares que 

contribuyen engrosar una vergonzosa cifra de fallecimientos en el mar, se propone un 

reconocimiento de la heterogeneidad de las prácticas de tráfico y un cambio de enfoque 

de las políticas, pasando de la represión a la prevención, lo que necesariamente debe 

orientarse a la garantía de la seguridad de las personas en movimiento y el respeto de sus 

derechos humanos. En este sentido, y dado que en los últimos años las operaciones de 

búsqueda y rescate han sido suplidas por la labor de organizaciones de la sociedad civil, 

 

438 El principio de universalidad fue tenido en cuenta por el Informe estratégico sobre las misiones de la 
UE en Libia para fundamentar la extensión de la jurisdicción, considerando el tráfico como un crimen 
contra la humanidad. Así mismo, se han realizado esfuerzos para alcanzar un consenso para calificar el 
tráfico de migrantes y la trata de seres humanos como crímenes contra la humanidad con el fin de extender 
la acción de la Operación Sophia a las aguas territoriales libias. De este modo, se dejan de lado los fines 
del Derecho penal para atender, exclusivamente, a fines de eficiencia investigadora y procedimental 
(Mitsilegas, 2020).  
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resulta indispensable la labor de salvamento estatal en aguas mediterráneas y, 

especialmente, atlánticas.  

Tal y como se ha puesto de manifiesto a lo largo de la investigación, los movimientos 

migratorios irregulares se ven motivados, en la mayoría de las ocasiones, por los factores 

de expulsión de sus países de origen, ya sean económicos, ambientales, políticos o debido 

a conflictos armados. Por ello, se precisa de políticas que reduzcan las necesidades de 

migrar, centradas en los Estados de origen de las migraciones. Unas políticas que, a su 

vez, deben de desligarse de cualquier tipo de supeditación al control fronterizo a modo 

de chantaje. En caso contrario, la cooperación condicionada continuará perpetuando las 

prácticas neocoloniales de los países occidentales que, además de mantener la 

dominación sobre los Estados menos desarrollados, desplazan el control de fronteras sin 

rendir cuentas por las violaciones cometidas en el marco de la contención migratoria.     

Por otro lado, todas las políticas deben pasar necesariamente por un cambio en el 

paradigma económico neoliberal actual, que dificulta el desarrollo de los países de origen 

en beneficio de los de destino migratorio. Además, para limitar la demanda de tráfico, 

resulta imprescindible la ampliación de los canales regulares de migración y la expansión 

de las oficinas de migración y asilo a los países de origen y la expedición de visados 

humanitarios, garantizando el derecho de asilo y protección internacional desde los países 

foco de conflicto, de manera que se ofrezcan vías regulares de traslado que garanticen la 

seguridad de los migrantes.  

Así mismo, la UNODC remarca la obligación de mantener compromisos con el sector 

privado de las telecomunicaciones y redes sociales, para que los migrantes puedan 

acceder a información a lo largo de toda la ruta, de manera que en caso de necesidad 

puedan solicitar auxilio con la mayor celeridad posible. En este sentido, y dado el 

incremento exponencial de menores no acompañados víctimas de tráfico, se recalca la 

importancia de que tanto las autoridades policiales como fronterizas y migratorias estén 

debidamente formadas y equipadas para atender a los menores y garantizar el interés 

superior del niño. Igualmente, debido a las posibles brechas de información de los 

migrantes, se deriva importante crear conciencia en las comunidades acerca de los 

peligros que puede acarrear el tráfico clandestino. Y, en el mismo sentido, se recalca la 

importancia de provisión de programas de vida alternativos para aquellas comunidades 

dependientes del tráfico, reduciendo el incentivo económico a participar de la actividad 

ilícita. 
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En definitiva, se trata de dar cumplimiento a lo previsto en el Pacto Mundial para una 

Migración Segura, Ordenada y Regular.  
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CONCLUSIONES 

I. EL SISTEMA ECONÓMICO NEOLIBERAL CAUSA PROFUNDAS DESIGUALDADES  

El sistema económico neoliberal que rige en la época actual ha doblegado el papel del 

Estado a la lógica del mercado, privatizando y mercantilizando todo tipo de bienes y 

servicios. A su vez, las características intrínsecas al sistema han provocado profundas 

crisis económicas, las cuales han tratado de ser contrarrestadas a través de deuda pública 

y medidas de austeridad que han engrosado las profundas desigualdades con origen en el 

libre mercado. Así mismo, la vida neoliberal ha impregnado en las relaciones sociales, 

depositando en el individuo “emprendedor” la responsabilidad de su progreso individual, 

culpabilizándole de su precaria situación con origen en los fallos sistémicos. 

II. EL MIGRANTE IRREGULAR POBRE ES EL NUEVO ENEMIGO DE LA SOCIEDAD 

NEOLIBERAL 

Para hacer frente a las desigualdades y crisis económicas de origen neoliberal se ha 

desplegado una narrativa hostil hacia la población extranjera, extendiéndose toda una 

amalgama de estereotipos y prejuicios que no buscan sino construir un nuevo enemigo al 

que achacar los delicados impactos sociales. Así, se ha erigido un discurso de otredad en 

clave económica, social, identitaria y criminal que, a pesar de haber sido rebatido 

empíricamente, arraiga en lo emocional y consolida los prejuicios existentes. De esta 

suerte, se achaca a la población migrante la destrucción de la teóricamente homogénea 

identidad nacional, el arrebato de puestos de trabajo, la disminución de salarios, su mayor 

beneficio en prestaciones sociales o la mayor comisión delictiva. Un discurso aporófobo 

y racista focalizado en la figura del migrante irregular pobre fundamentado en criterios 

de utilidad y necesidad para las necesidades del mercado.  

III. EL SISTEMA NEOLIBERAL SE SUSTENTA SOBRE UN RÉGIMEN DE DOMINACIÓN 

NEOCOLONIAL BASADO EN LA CONCENTRACIÓN DE RECURSOS Y LA CONTENCIÓN DE LA 

POBLACIÓN 

Los mecanismos de intercambio financieros y comerciales desiguales propios del sistema 

neoliberal y las lógicas neocoloniales han consolidado lo que Hidalgo-Capitán (2011, 

2012a, 2012b) denomina apartheid global, un sistema mundial en el que los Estados 

desarrollados del norte global, como sistemas económicos ciudadela, concentran la mayor 
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parte de la riqueza, mientras la inmensa mayoría de la población vive recluida en Estados 

empobrecidos con sistemas económicos gueto, generalmente localizados en el sur global. 

De este modo, el funcionamiento del sistema se sustenta sobre una base de dominación 

económica y política por los Estados ciudadela, para la que resulta necesaria la limitación 

de entrada de ciudadanos provenientes de los sistemas económicos gueto, a la par de 

controlar sus propias tasas de crecimiento poblacional.  

IV. LAS MIGRACIONES INTERNACIONALES ESTÁN EN AUMENTO Y SON ALTAMENTE 

DESIGUALES 

Los movimientos migratorios internacionales han experimentado un crecimiento 

exponencial en las últimas décadas, encontrado como destino, la mayoría de ellos, los 

Estados con sistemas económicos ciudadela. Sin embargo, el origen migratorio es 

diverso, siendo prácticamente inexiste en los países empobrecidos, en tanto sus 

poblaciones disponen de menores posibilidades y recursos para iniciar el trayecto 

migratorio. A su vez, los desplazamientos forzosos suelen acontecer en el interior de los 

Estados y, cuando implican traslados internacionales, tienden a concentrarse en los países 

limítrofes que, estadísticamente, poseen recursos limitados, lo que dificulta la acogida y 

la garantía de derechos básicos.  

V. EL FACTOR DEMOGRÁFICO, LAS CRISIS MULTINIVEL Y LOS CONFLICTOS AVIVADOS 

POR OCCIDENTE MOTIVAN PELIGROSOS CRUCES MIGRATORIOS DE ENTRADA EN 

EUROPA 

El mar Mediterráneo y el océano Atlántico se consolidan como las mayores fallas 

demográficas del planeta, en tanto separan a dos continentes, Europa y África, con una 

relación inversa en materia de riqueza y población. Mientras en Europa, donde los 

recursos son abundantes, la población cada vez está más avejentada, África Septentrional 

y, especialmente, Subsahariana, experimentan un crecimiento demográfico sin 

precedentes, lo que limita los recursos disponibles y empuja a su población a trasladarse 

a otros lugares. Más allá de los factores demográficos y económicos, las poblaciones de 

Oriente Medio se ven obligadas a desplazarse por conflictos (y sus repercusiones sociales 

y económicas) avivados por los intereses imperialistas de los Estados occidentales, 

mientras las graves crisis multinivel, incrementadas por los impactos del cambio 

climático, expulsan a las poblaciones del Sahel, que encuentran en las rutas marítimas 
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europeas la última vía de escape en búsqueda de mejores condiciones vitales. Unas rutas 

marítimas altamente mortales, en tanto condensan el mayor número de decesos por 

movimientos migratorios del mundo. Y es que el Mediterráneo se ha convertido en la 

mayor fosa común del planeta, mientras los cruces a las islas Canarias, en aumento en los 

últimos años, precisan de una atención especial dada su altísima mortalidad.   

VI. EL PACTO MUNDIAL PARA LA MIGRACIÓN DEBE GUIAR LA LEGISLACIÓN Y 

POLÍTICAS EN MATERIA MIGRATORIA 

A pesar del aumento de las migraciones internacionales en las últimas décadas, hasta el 

año 2018 no existió un instrumento internacional que abordase la migración desde una 

perspectiva holística. Por el contrario, todos los esfuerzos se enfocaron desde una visión 

eurocéntrica y utilitarista sobre la migración cualificada y laboral, regulando y 

protegiendo la movilidad humana de la que sacar partido económico. Así, con la 

aprobación del Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular se situó 

a la migración sobre la agenda política desde una óptica garantista e integradora, 

abordando aspectos migratorios en origen, tránsito y destino. De este modo, a pesar de 

tratarse de un instrumento no vinculante, establece una serie de principios fundamentales, 

entre los que destacan el enfoque de seguridad humana, la no discriminación y el principio 

de no regresión con las normas protectoras de los derechos humanos, que lo convierte en 

un marco de referencia fundamental a la hora de enfocar las legislaciones y políticas 

públicas en materia migratoria.  

VII. EL NUEVO PACTO DE MIGRACIÓN Y ASILO DE LA UE APUNTALA UN MODELO 

COMUNITARIO EXCLUYENTE Y SECURITARIO  

De manera similar al ámbito de Naciones Unidas, la Unión Europea presentó el pasado 

2023 un nuevo Pacto sobre Migración y Asilo con el fin de dar un paso más en la 

incipiente integración en asuntos migratorios. Sin embargo, su contenido y desarrollo 

consolida un modelo de Europa excluyente basado en la securitización de los flujos 

migratorios a través de un blindaje total de las fronteras exteriores, acudiendo, para ello, 

a instrumentos civiles, económicos, políticos, diplomáticos, jurídicos y militares. De este 

modo, el nuevo Pacto fomenta la política de retornos y la desterritorialización de los 

controles fronterizos hacia terceros Estados, lo que ahonda en la dominación colonial 
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europea sobre los países africanos y limita los derechos a migrantes y potenciales 

solicitantes de asilo. 

VIII. EL DERECHO DE ASILO EN LA UE SE HA DESVIRTUADO Y CONVERTIDO EN UNA 

MERCANCÍA  

El derecho de asilo, consagrado en instrumentos internacionales, se ha visto desvirtuado 

por un sistema europeo deficiente que no solo ignora la voluntad de los solicitantes, sino 

que continúa delegando la responsabilidad a los primeros Estados de acogida, 

generalmente localizados en las fronteras sur y oriental de la Unión, lo que carga 

sobremanera los sistemas de protección y de asilo nacionales. Por su parte, los Estados 

miembros tienden a realizar interpretaciones extensivas del concepto de “país seguro”, lo 

que, unido a la imposibilidad práctica de solicitar asilo en las embajadas y la falta de 

garantías de expedición de visados humanitarios, conlleva que miles de potenciales 

solicitantes se vean en una situación de desamparo hasta alcanzar el territorio de los países 

de destino. Su incumplimiento, a su vez, ha sido suplido por la compra de terceros países, 

como Turquía, para delegar la responsabilidad y el deber de acogida. Unas deficiencias 

que se han agravado con la aprobación del nuevo Pacto sobre Migración y Asilo, a través 

del cual se cristaliza la mercantilizada visión del asilo emanada de la crisis de 2015 

mediante una “solidaridad a la carta” que permite a los Estados eludir su responsabilidad 

en la acogida a cambio de financiar económicamente los retornos de los migrantes cuyas 

solicitudes son denegadas. De esta manera, puede hablarse de una solidaridad europea 

hacia sus propios los intereses económicos y de sus Estados miembros más que hacia las 

personas en movimiento.  

IX. LA POLÍTICA DE RETORNOS SE HA AFIANZADO COMO SEÑA DE IDENTIDAD EUROPEA 

En desarrollo de la “solidaridad a la carta” emanada del nuevo Pacto, la UE ha puesto sus 

esfuerzos en garantizar un sistema de retornos eficaz apoyándose en el sistema de huellas 

biométricas de Eurodac y en un procedimiento de triaje previo que selecciona a los 

migrantes para facilitar su repatriación a su país de origen o de tránsito siempre que se 

considere seguro. Aun con todo, son amplias las dudas que surgen en relación con los 

listados de países seguros, en tanto hasta la aprobación del nuevo Pacto se delegó en los 

Estados la competencia de calificar su seguridad, lo que ha dado lugar a interpretaciones 

amplias que facultan retornos hacia países que incumplen el principio de no devolución 
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y cuyos estándares de derechos humanos no se ajustan a los contemplados por la UE. No 

en vano, el sistema de expulsiones, denegaciones de entrada y retornos español ha 

desplegado toda una serie de medidas administrativas y penales que, lejos de valorar la 

peligrosidad de la persona, justifican su rechazo en la condición administrativa de 

irregularidad. Y es que, en último término, se han avalado las devoluciones colectivas, 

sumarias y sin un debido proceso individualizado alegando criterios (la posibilidad de 

solicitar asilo en países de tránsito o embajadas, así como el paso por puestos habilitados) 

que, en la práctica, los propios Estados se encargan negar o, cuando menos, de limitar. 

X. LOS ESTADOS EUROPEOS COMPRAN EL CONTROL MIGRATORIO DE LOS PAÍSES DE 

ORIGEN Y TRÁNSITO Y LO SUBORDINAN A SUS INTERESES ECONÓMICOS ESTRATÉGICOS 

Además de fomentar los retornos, la estrategia europea se ha orientado hacia la 

desterritorialización de sus fronteras exteriores a través de la actuación de sus fuerzas de 

seguridad en territorios soberanos de terceros Estados o aguas internacionales 

(extraterritorialización) y de acuerdos económicos o promesas de inversiones con los 

países de origen y tránsito migratorios a cambio de que estos fortalezcan sus controles 

fronterizos (externalización). No en balde, fueron numerosos los acuerdos de Estados 

miembros de la UE con países estratégicos en África Septentrional, Subsahariana y 

Occidental, lo que posteriormente tendría su reflejo en la esfera comunitario en la Cumbre 

de la Valeta. A través de los acuerdos (que no escapan a la lógica neocolonial y de 

subordinación a los intereses estratégicos occidentales), los Estados, y la UE en su 

conjunto, delegan el control migratorito en países donde el respeto por los derechos brilla 

por su ausencia. Con todo, al cometerse fuera de su soberanía, evitan rendir cuentas de 

unas violaciones que, en último término, son financiadas por quienes se tratan de erigir 

como adalides de la ilustración y los derechos humanos. 

XI. EL CEMENTO Y LA DETENCIÓN  BLINDAN EUROPA Y FACILITAN LOS RETORNOS 

La securitización europea ha dimanado en la gestión integrada de sus fronteras a través 

de un Código de Fronteras que fortaleció el control de las fronteras exteriores (junto a la 

construcción de cientos de kilómetros de muros físicos) a la par de liberalizar las 

interiores. Sin embargo, ante el incremento migratorio, los Estados miembros han 

reestablecido el control de las fronteras internas, desvirtuando, en gran medida, el espacio 

de libre circulación europeo. Igualmente, y en línea con el proceso de 
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desterritorialización, la UE ha desarrollado un enfoque de hotspots mediante la creación 

de centros de detención en Italia y Grecia, similares a los implementados por los Estados 

miembros (donde las condiciones básicas se ven limitadas), en los que los migrantes son 

retenidos y seleccionados a la espera del examen de sus solicitudes de asilo, facilitando, 

de este modo, el retorno a los países de origen o tránsito.  

XII. LAS OPERACIONES POLICIALES Y MILITARES EN EL MAR SECURITIZAN LA 

MIGRACIÓN IRREGULAR, EL HUMANITARISMO Y LOS DERECHOS HUMANOS  

En los últimos años, la estrategia europea de control fronterizo en el mar se ha centrado 

en el despliegue de operaciones policiales y militares a través de un refuerzo competencial 

y operativo de Frontex. Unas operaciones complementadas con las iniciadas por la 

OTAN, que, lejos de centrar sus tareas en el salvamento humanitario, se desarrollan en el 

marco de la Política Común de Seguridad y Defensa (PCSD), detectando la migración 

irregular y el tráfico de migrantes como amenazas para la seguridad de la UE. Así, la UE 

ha introducido una narrativa en la que achaca al tráfico de migrantes, estigmatizado y 

criminalizado por su teórica violencia y codicia, el aumento de las llegadas irregulares a 

las costas europeas, ignorando los factores estructurales y los impactos de las políticas 

occidentales que motivan las migraciones al otro lado del Mediterráneo. Además, 

mediante un cambio discursivo que afirma actuar en nombre del humanitarismo y la 

protección de los migrantes, se limitan los derechos de las personas en movimiento, 

securitizando los derechos humanos dentro de la amplia y generalizada securitización de 

las migraciones. 

XIII. EL TRÁFICO DE MIGRANTES ES UN NEGOCIO HETEROGÉNEO, HORIZONTAL Y 

FLEXIBLE QUE SE MANTIENE GRACIAS A LA CONNIVENCIA DE LOS MIGRANTES 

Aunque desde las instancias y agencias internacionales se revele el tráfico de migrantes 

como un peligroso delito altamente nivel lucrativo en provecho de los migrantes, las 

evidencias demuestran que se trata de se trata de un negocio de los marginados para los 

marginados, en el que prima la negociación entre traficantes y migrantes por encima de 

la imposición de tarifas inasumibles. Así mismo, la demanda del tráfico de migrantes se 

nutre de las crisis humanitarias, adaptandose fácilmente a las necesidades de mercado y 

al cierre de rutas con motivo del aumento de las restricciones o persecución de los 

Estados. De esta manera, el mercado  del tráfico de migrantes generalmente se compone 



411 
 

 

de pequeños grupos o individuos independientes, que, a pesar de ser relativamente 

horizontales, asumen diferentes roles y actúan en segmentos y áreas específicas del 

trayecto migratorio. A su vez, el buen devenir del tráfico de migrantes se sustenta sobre 

la base de las sinergias entre migrantes y traficantes, quienes se preocupan por mantener 

la buena reputación de su negocio y son vistos por sus clientes como la única alternativa 

viable de traslado internacional. Aun con todo, resulta preciso poner el foco en los 

episodios de violencia hacia los migrantes, tanto por las autoridades como por los 

traficantes, los cuales aumentan a medida que se alejan de sus hogares. Una violencia que 

cobra especial atención con la potencial explotación que puede surgir en caso de no poder 

asumir el precio pactado (o incrementado) por el traslado, lo que difumina las barreras 

entre la inicial relación de tráfico y la devenida trata de seres humanos.   

XIV. LOS DEBERES DE RESCATE HUMANITARIO Y DE DESEMBARCO EN LUGAR SEGURO 

SE VEN COMPROMETIDOS POR LAS RESTRICTIVAS INTERPRETACIONES EUROPEAS 

El deber de rescate humanitario, consagrado en convenciones internacionales, establece 

la obligación de los capitanes de buques y particulares de acudir al rescate de cualquier 

persona en peligro en el mar y trasladarla a un lugar seguro para su desembarco. Además, 

compromete a los Estados a crear zonas de búsqueda y rescate y mantenerlas para 

garantizar la seguridad de las personas. Si bien no definen qué se entiende por “lugar 

seguro”, poniendo el concepto en relación con el de “tercer país seguro”, resulta evidente 

que no se podrá desembarcar a una persona en el puerto de un territorio donde sus 

derechos humanos se vean en peligro. Igualmente, los convenios no garantizan un deber 

estatal de aceptar el desembarco, lo que ha llevado a que determinados países rechacen 

los desembarcos apelando al compromiso de su seguridad nacional e insten a su traslado 

al territorio del país que enarbola el buque. En este contexto, se hace indispensable que 

se consagre a nivel internacional un deber de desembarco en el puerto seguro más cercano 

para garantizar los derechos de las personas rescatadas. 

XV. LAS OPERACIONES DE RESCATE SAR SE VEN PERSEGUIDAS Y CRIMINALIZADAS EN 

EUROPA 

Las operaciones de búsqueda y rescate en el Mediterráneo han sido asumidas 

paulatinamente por organizaciones de la sociedad civil, lo que supone un acto de dejación 

estatal que va en contra del deber de mantener unos servicios de salvamento eficaces. En 
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este panorama, los Estados del sur europeos han ligado la acción de las ONG con la 

actividad de los traficantes, respondiendo a través de la aplicación de códigos de conducta 

y severas normas administrativas y penales que, en último término, criminalizan actos de 

solidaridad. Así, se han iniciado numerosos procedimientos legales contra contra buques 

y sus tripulantes (el 65 % de los buques y aeronaves que han operado desde 2017 en el 

Mediterráneo han sido objeto de acciones legales) que, a pesar de soler terminar en 

absolución, generan un efecto simbólico que desalienta el salvamento de personas en 

peligro por el temor un juicio penal o sanción administrativa. Además, la habitual 

incautación de buques coadyuva a desatender las operaciones de salvamento que, en el 

escenario señalado, resultan vitales para las personas que cruzan el Mediterráneo y el 

Atlántico.  

XVI. NACIONES UNIDAS INSTA A CASTIGAR EL TRÁFICO DE MIGRANTES COMO NEGOCIO 

DESDE UNA PERSPECTIVA CRIMINOCÉNTRICA  

La labor armonizadora de Naciones Unidas en su lucha contra el tráfico de migrantes data 

del año 2000, momento en que se aprueba la Convención contra el crimen organizado 

transnacional y su protocolo específico contra el tráfico ilícito de migrantes, ratificados 

por un número muy considerable de Estados. Desde entonces, la mayor organiazción 

internacional insta a los Estados firmantes del Protocolo a castigar penalmente la 

facilitación de la entrada irregular en otro Estado parte del cual no sea nacional cuando 

se cometa con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio económico o de 

otro orden material. Un mandato que, además, se ha visto reflejado en las disposiciones 

sobre lucha y prevención del tráfico de migrantes del Pacto Mundial para la Migración.  

XVII. EL PROTOCOLO DE NACIONES UNIDAS PROTEGE LOS INTERESES ESTATALES Y, 

DE MANERA COLATERAL, LOS DERECHOS DE LOS MIGRANTES 

En base a la definición aportada por el Protocolo, Naciones Unidas concibe el tráfico de 

migrantes como un negocio ilícito, lo que ha generado un amplio debate en la doctrina 

sobre el bien jurídico protegido por la norma internacional. Por un lado, parte de los 

autores argumentan que el texto protege de manera exclusiva los derechos estatales, en 

tanto concibe a los migrantes como “objetos” del delito, e incluso cómplices de los 

traficantes, lo que se ve apoyado por el apremio a los retornos, pues lo que en último 

término perseguiría es la lucha contra la migración irregular. Por otro lado, además de las 
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posturas eclécticas, otro grueso de la doctrina se postula por la defensa de la dignidad de 

los migrantes, pues la norma les ampararía por su flaqueza física y económica, en tanto 

los traficantes se nutren de la comercialización y aprovechamiento de su situación de 

vulnerabilidad. A pesar de lo expuesto, no es posible afirmar que el mero hecho de pagar 

una contraprestación económica (único requisito previsto en su tipo básico) afecte a la 

dignidad de las personas, en tanto como se ha visto con anterioridad, el tráfico se sustenta 

sobre la colaboración activa entre migrantes y traficantes. Sea como fuere, lo cierto es 

que el hecho de que el Protocolo se enmarque en la Convención de la ONU contra el 

crimen organizado transnacional y que no se trate a los migrantes como víctimas del delito 

dota al instrumento de una perspectiva criminocéntrica que ampara, de manera colateral 

y en sus tipos cualificados, los derechos de las personas.  

XVIII. LA VIGENTE NORMATIVA DE LA UE PROTEGE, DE MANERA EXCLUSIVA, LOS 

INTERESES EUROPEOS 

A la par de la firma del Protocolo de Naciones Unidas, la UE asumió el compromiso de 

sancionar la ayuda a la entrada y permanencia irregulares con fines lucrativos. Sin 

embargo, tras una propuesta elaborada por Francia, en 2002, se aprobaron una Directiva 

y una Decisión Marco que exhortan a sus Estados miembros a castigar toda ayuda a la 

entrada irregular cometida en contravención de la legislación administrativa, así como la 

facilitación de la permanencia irregular perpetrada con ánimo de lucro. De este modo, la 

legislación europea abre las puertas al castigo de la mera colaboración con la migración 

irregular, lo que evidencia que el fin último de la norma es proteger el espacio de 

seguridad, libertad y justicia hipotéticamente en peligro por las entradas irregulares. Así 

mismo, tan solo faculta a los Estados a eximir de responsabilidad penal las conductas 

cometidas con fines humanitarios, conductas que, aunque están amparadas por el Derecho 

internacional, contribuyen a la criminalización y disuasión de las operaciones de 

salvamento marítimo.   

XIX. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA EUROPEA PRESENTA ENORMES CARENCIAS Y 

CONTRIBUYE A ASENTAR LA ADMINISTRATIVIZACIÓN DEL DERECHO PENAL 

Tras una evaluación que asumió los defectos de la normativa vigente pero rechazó su 

modificación en base a criterios de eficacia procesal y motivada por la presión ejercida 

por la futura resolución del Tribunal de Justicia de la UE en el caso Kinshasa (que 
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resolverá si la normativa euroea resulta acorde con la Carta de Derechos Fundamentales 

de la UE), la UE presentó en 2023 una propuesta de Directiva que sustituirá al actual 

marco normativo comunitario. Sin embargo, el texto provisional presenta enormas 

deficiencias. Por una lado, tan solo incluye el ánimo de lucro en su tipo básico como 

requisito alternativo a la puesta en peligro de la vida de las personas trasladadas, lo que 

posibilita el castigo de conductas altruistas en las que el traslado se realice en situaciones 

peligrosas. Teniendo en cuenta lo anterior, hubiese sido necesario contemplar, de manera 

preceptiva, una causa específica de exclusión para los motivos humanitarios, de la que 

adolece la propuesta. Además, incorpora una nueva figura delictiva para sancionar la 

promoción de las ayuda a la entrada, tránsito o permanencia irregular aun cuando se 

cometa sin ánimo de lucro, lo que crea el peligro de criminalizar las acciones de 

defensores de derechos humanos que compartan información sobre migración. En último 

término, cabe destacar que con su aprobación se aumentarán los castigos en 18 Estados 

de la UE, un incremento punitivo desproporcionado vista la severidad actual de las 

sanciones.  

XX. LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UE AMPLÍAN EL RIGUROSO MARCO PUNITIVO 

COMUNITARIO PARA LUCHAR CONTRA CUALQUIER COLABORACIÓN CON LA 

MIGRACIÓN IRREGULAR 

Los Estados miembros de la UE, en base al contenido mínimo establecido por la Directiva 

y Decisión Marco de 2002, han seguido, en mayoría, un “enfoque de complicidad”, 

castigando todo tipo de ayuda a la entrada irregular sin seguir los cauces legales. A su 

vez, muy pocos países exigen un elemento subjetivo de intencionalidad, e incluso llegan 

a ampliar sus tipos agravados con ánimo de lucro a los beneficios indirectos de terceras 

personas. Del mismo modo, casi la mitad de los Estados castigan penalmente la ayuda a 

la permanencia sin ánimo de lucro, yendo más allá de lo previsto en la normativa europea. 

A todo lo anterior cabe sumarle que tan solo nueve países han incluido en sus normativas 

la causa de exclusión por motivos humanitarios, que las penas previstas son relativamente 

altas y que los tipos agravados se solapan con otras figuras delictivas, como las lesiones, 

el homicidio, la explotación o la trata de seres humanos. En este contexto legislativo, no 

cabe la menor duda de que los Estados miembros han recurrido al Derecho penal como 

política migratoria preventiva en aras de luchar contra todo tipo de facilitación de la 

migración irregular.  
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XXI. EL DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS NI 

PROTEJE A LOS EXTRANJEROS NI DEBERÍA SER DELITO 

Tras 15 años de idas y venidas, en el que el delito de tráfico de migrantes se confundió 

interesadamente con la trata de seres humanos, lo que conllevó penas completamente 

desproporcionadas, en 2015, la normativa española se acomodó a los mandatos europeos 

y calcó la tipificación prevista en la Directiva comunitaria. Aun así, la vigente regulación 

española exige menores requisitos que la sanción prevista en su Ley de Extranjería, que 

demanda un ánimo de lucro previsto exclusivamente como agravante en el Código Penal. 

Esto supone una vulneración de los principios de intervención mínima, ultima ratio, 

proporcionalidad y subsidiariedad del Derecho penal. De manera idéntica a la legislación 

comunitaria, el delito español, a pesar de rubricarse bajo el Título de “delitos contra los 

derechos de los ciudadanos extranjeros”, según especificó el Preámbulo de la LO5/2010 

y como mantiene la jurisprudencia del Tribunal Supremo, protege los intereses españoles 

en el control de los flujos migratorios, delegando la protección de los derechos de los 

extranjeros a las acciones agravadas que pongan en peligro la vida de los migrantes. Así, 

el sujeto pasivo del delito es el Estado (y la UE), mientras el migrante asume la posición 

de objeto material. En último término, excluye de responsabilidad penal, de manera 

exclusiva, las conductas humanitarias, lo que no evita la apertura de juicio penal en la que 

el acusado debe probar la existencia de la finalidad solidaria.   

XXII. EL DELITO DE AYUDA A LA MIGRACIÓN IRREGULAR SE CONFIGURA COMO UN 

DELITO ACUMULATIVO CARENTE DE LEGITIMIDAD DE INTERVENCIÓN PUNITIVA 

El delito de ayuda a la migración irregular español se configura como un delito 

acumulativo en el que la conducta de ayuda a la entrada o permenencia irregular no posee 

lesividad alguna, si bien el cúmulo de entradas irregulares podría poner en lesión el bien 

jurídico colectivo protegido. Aun con todo, ni siquiera queda del todo justificado que la 

situación irregular implique una puesta en peligro del estado de bienestar, lo que 

deslegitima la intervención penal en defensa de la protección de intereses que deberían 

regularse a través del Derecho administrativo.  
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XXII. EL DELITO DE TRÁFICO DE MIGRANTES DEBE TUTELAR LOS DERECHOS DE LOS 

MIGRANTES DESDE UNA PERSPECTIVA VICTIMOCÉNTRICA 

Sobre la base de las carencia de las legislaciones nacionales y comunitaria, resulta preciso 

delimitar el marco jurídico penal de modo que se persigan aquellas conductas que atenten 

contra los derechos de las personas migrantes. Entendiendo que todo cambio normativo 

en materia de tráfico de migrantes deberá ir ligado a la armonización europea, se 

proponen una serie de modificaciones al legislador europeo para adecuar la “propuesta 

de Directiva por la que se establecen normas mínimas para prevenir y combatir la ayuda 

a la entrada, a la circulación y a la estancia irregulares en la Unión”. Así, además de otras 

modificaciones, la propuesta se asienta sobre tres grandes pilares: en primer lugar, 

concebir el tráfico de migrantes como negocio, por lo que se precisa que el ánimo de lucro 

sea incorporado como requisito preceptivo de la conducta nuclear; en segundo lugar, 

incorporar un requisito de abuso de la situación de vulnerabilidad o necesidad de la 

víctima de tráfico; y, en tercer término, rebajar las sanciones previstas para ajustarlas al 

principio de proporcionalidad. De este manera, a través de la modificación propuesta, se 

evitará el reproche penal de las conductas solidarias así como el uso del Derecho penal 

como política migratoria para tutelar la dignidad de los ciudadanos extranjeros.  

XXIII. LA MEJOR MANERA DE LUCHAR CONTRA EL TRÁFICO DE MIGRANTES ES 

ATENDIENDO A LOS DERECHOS DE LOS MIGRANTES   

En último término, resulta preciso abordar las migraciones desde postura garantista con 

los derechos humanos. Ello pasa por comprender que son las propias políticas restrictivas 

migratorias las que empujan a las personas a la irregularidad y, en último término, nutren 

al tráfico de migrantes y contribuyen a la pérdida de vidas humanas. Por ello, se hace 

necesario un cambio en el paradigma de estudio del fenómeno, actualmente centrado en 

el lado de la oferta (traficantes), debiendo estudiarse las características de la demanda 

(migrantes), con objeto de fomentar canales regulares de migración, el acceso a 

protección internacional y visados humanitarios desde los países de origen, la 

cooperación al desarrollo desligada de la contención migratoria y, sobre todo, una 

transformación del sistema económico que permita el desarrollo social de los países del 

sur, pues, en caso contrario, continuarán las crecientes migraciones en busca de auxilio y 

de mejores oportunidades.  
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CONCLUSIONS 

I. THE NEOLIBERAL ECONOMIC SYSTEM CAUSES DEEP INEQUALITIES 

The current neoliberal economic system has effectively subordinated the role of the State 

to the logic of the market, privatizing and commodifying all kinds of goods and services. 

Concurrently, the inherent characteristics of the system have triggered deep economic 

crisis, which has been attempted to be mitigated through public debt and austerity 

measures, exacerbating the profound inequalities originating from the free market. 

Furthermore, neoliberalism has permeated social relations, placing the responsibility for 

personal progress on the "entrepreneurial" individual, blaming them for their precarious 

situation, which originates in systemic failures. 

II. THE POOR IRREGULAR MIGRANT IS THE NEW ENEMY OF NEOLIBERAL SOCIETY 

In response to the inequalities and economic crisis stemming from neoliberalism, a hostile 

narrative has been deployed against foreign populations. This narrative has disseminated 

a range of stereotypes and prejudices, with the objective of establishing a new scapegoat 

for the complex social consequences. Thus, an economic, social, identity-based, and 

criminal discourse of otherness has been constructed, which, despite empirical rebuttals, 

takes root emotionally and serves to reinforce existing prejudices. In this manner, migrant 

populations are held culpable for the dissolution of the theoretically homogeneous 

national identity, the loss of employment opportunities, the reduction of wages, their 

superior access to social provisions, and their elevated rates of criminal involvement. This 

is an aporophobic and racist discourse focused on the figure of the poor irregular migrant, 

grounded in criteria of utility and necessity, in response to the perceived urgent demands 

of the market. 

III. THE NEOLIBERAL SYSTEM IS SUSTAINED BY A NEOCOLONIAL REGIME OF 

DOMINATION BASED ON THE CONCENTRATION OF RESOURCES AND POPULATION 

CONTAINMENT 

The unequal financial and trade mechanisms inherent to the neoliberal system and its 

neocolonial logic have consolidated what Hidalgo-Capitán (2011, 2012a, 2012b) refers 

to as global apartheid. This is a global system in which the developed states of the Global 

North, functioning as citadel economies, concentrate the majority of wealth, while the 
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vast majority of the population remains confined in impoverished states with ghetto-like 

economies, generally located in the Global South. Therefore, the system’s functionality 

hinges on the economic and political subjugation of the citadel states. This necessitates 

the restriction of individuals from ghetto economies while regulating the growth rates of 

their own populations.  

IV. INTERNATIONAL MIGRATIONS ARE INCREASING AND HIGHLY UNEQUAL 

In recent decades, international migration movements have experienced exponential 

growth, with most migrants relocating to states with citadel economies. However, the 

origins of migration are diverse, with virtually no migration occurring in impoverished 

countries, where populations have fewer opportunities and resources to embark on 

migration journeys. At the same time, forced displacement frequently occurs within 

states. When such displacement involves international transfers, it tends to concentrate in 

neighboring countries that statistically possess limited resources, making it challenging 

to accommodate migrants and guarantee basic rights. 

V. DEMOGRAPHIC FACTORS, MULTILEVEL CRISES, AND CONFLICTS FUELED BY THE 

WEST DRIVE DANGEROUS MIGRATORY CROSSINGS INTO EUROPE 

The Mediterranean Sea and the Atlantic Ocean have become the most significant 

demographic fault lines on the planet, separating two continents, Europe and Africa, with 

an inverse relationship between wealth and population. While Europe, which is endowed 

with abundant resources, is facing an ageing population, North Africa and especially Sub-

Saharan Africa are experiencing unprecedented demographic growth, which limits 

available resources and pushes populations to migrate. In addition to demographic and 

economic factors, populations in the Middle East are compelled to migrate as a result of 

conflicts (and their social and economic ramifications) driven by the imperialist ambitions 

of Western states. Meanwhile, severe multilevel crises, exacerbated by the effects of 

climate change, force populations from the Sahel to seek refuge in European maritime 

routes, driven by the pursuit of improved living conditions. These maritime routes are 

highly lethal, accounting for the highest number of fatalities in migration movements 

globally. The Mediterranean has thus become the largest mass grave on the planet, while 

crossings to the Canary Islands, which have increased in recent years, require special 

attention due to their exceptionally high mortality rates. 
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VI. THE GLOBAL COMPACT FOR MIGRATION SHOULD GUIDE LEGISLATION AND 

MIGRATION POLICIES 

Despite the growth in international migration over recent decades, it was not until 2018 

that an international instrument addressing migration from a holistic perspective was 

established. Prior to this, all efforts were focused on a Eurocentric and utilitarian view of 

qualified and labor migration, with the aim of regulating and protecting human mobility 

for economic gain. The adoption of the Global Compact for Safe, Orderly, and Regular 

Migration has positioned migration on the political agenda from a more protective and 

inclusive standpoint, addressing migration issues at the origin, transit, and destination 

stages. Despite its non-binding status, the Compact sets out a number key principles, 

including the human security approach, non-discrimination, and the principle of non-

regression from human rights protective standards. As a result, it has become a 

fundamental reference framework for the shaping of migration laws and public policies. 

VII. THE EU’S NEW MIGRATION AND ASYLUM PACT REINFORCES AN EXCLUSIONARY 

AND SECURITY-ORIENTED COMMUNITY MODEL 

In a manner analogous to the United Nations framework, the European Union introduced 

a new Pact on Migration and Asylum in 2023. This initiative was designed with the 

objective of facilitating the integration of migration-related matters. However, the content 

and development of the pact serve to consolidate an exclusionary model of Europe based 

on the securitization of migration flows through the complete fortification of its external 

borders, utilizing a range of instruments, including civilian, economic, political, 

diplomatic, legal, and military measures. In this way, the new Pact promotes return 

policies and the externalization of border controls to third countries, which deepens 

European colonial domination over African nations and limits the rights of migrants and 

potential asylum seekers. 

VIII. THE RIGHT TO ASYLUM IN THE EU HAS BEEN DISTORTED AND TURNED INTO A 

COMMODITY 

The right to asylum, enshrined in international instruments, has been distorted by an 

inadequate European system that not only ignores the will of applicants but continues to 

delegate responsibility to the first countries of arrival, typically located on the southern 

and eastern borders of the Union. This results in an overburdening of national protection 
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and asylum systems. Member states tend to adopt broad interpretations of the concept of 

"safe countries". When combined with the practical impossibility of applying for asylum 

at embassies and the lack of guarantees for the issuance of humanitarian visas, this results 

in thousands of potential applicants being left stranded until they reach the territory of 

their destination countries. Furthermore, this failure has been compensated by delegating 

the responsibility to third countries, such as Turkey, to assume the role of receiving 

migrants. Those shortcomings have been exacerbated with the approval of the new 

Migration and Asylum Pact, which solidifies the commodified perception of asylum that 

emerged from the 2015 crisis. This is achieved through a "solidarity on demand" approach 

that allows states to evade their responsibilities in reception by providing financial 

assistance for the repatriation of migrants whose applications are rejected. Thus, the 

concept of European solidarity is becoming increasingly aligned with economic and state 

interests rather than with the rights of people on the move. 

IX. THE RETURN POLICY HAS BECOME A DEFINING FEATURE OF EUROPEAN IDENTITY 

In accordance with the "solidarity on demand" arising from the new Pact, the EU has 

focused its efforts on establishing an effective return system. This system relies on the 

Eurodac biometric fingerprint system and a preliminary triage procedure that identifies 

migrants for repatriation to their country of origin or transit, provided that the country in 

question is deemed "safe." However, there are significant concerns regarding the list of 

"safe countries," as until the new Pact's approval, states had the competence to designate 

their security, leading to broad interpretations that permit returns to countries that violate 

the non-refoulement principle and whose human rights standards do not align with EU 

norms. Indeed, Spain’s system for the expulsion, denial of entry and return system has 

introduced a range of administrative and penal measures that, rather than evaluating the 

individual risk, justify rejection based on the basis of the administrative condition of 

irregularity. Ultimately, the justification for collective and summary returns, without 

individualized due process, have been justified based on criteria (such as the possibility 

of requesting asylum in transit countries or embassies, or the passage through authorized 

entry points) that, in practice, the states themselves deny or severely restrict. 
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X. EUROPEAN STATES BUY MIGRATORY CONTROL FROM COUNTRIES OF ORIGIN AND 

TRANSIT, SUBORDINATING IT TO THEIR STRATEGIC ECONOMIC INTERESTS 

In addition to promoting returns, the European strategy has focused on the externalization 

of its borders through the deployment of its security forces on the sovereign territories of 

third countries or in international waters (extraterritorialization) and economic 

agreements or investment promises with countries of origin and transit in exchange for 

strengthening border controls (externalization). Subsequently, a multitude of agreements 

have been established between EU member states and strategic countries in North Africa, 

Sub-Saharan Africa, and West Africa. These have subsequently been reflected in the 

community sphere through initiatives such as the Valletta Summit. Through these 

agreements, which align with a neocolonial logic subordinated to Western strategic 

interests, states and the EU as a whole delegate migratory control to countries where 

respect for human rights is notably lacking. Conducting operations outside the boundaries 

of their respective states allows them to avoid accountability for violations, which, in the 

end, are financed by those who claim to be champions of enlightenment and human rights. 

XI. CEMENT AND DETENTION BOLSTER EUROPE AND FACILITATE RETURNS 

The European Union has implemented a Border Code, which has resulted in the integrated 

management of its external frontiers. This has involved the strengthening of border 

control measures and the construction of physical walls along hundreds of kilometers of 

border.  Concurrently, the EU has liberalized the internal borders. However, with the 

increase in migration, member states have reintroduced internal border controls, 

significantly undermining the European free movement space. In accordance with the 

externalization process, the EU has developed the "hotspot" approach which involves the 

establishment of detention centers in Italy and Greece. These centers are comparable to 

those implemented by member states, where conditions are minimal, and where migrants 

are detained and selected while awaiting the examination of their asylum claims, thereby 

facilitating their return to countries of origin or transit. 
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XII. POLICE AND MILITARY OPERATIONS AT SEA SECURITIZE IRREGULAR MIGRATION, 

HUMANITARIANISM, AND HUMAN RIGHTS 

In recent years, the EU’s border control strategy at sea has focused on deploying police 

and military operations, with an enhanced operational role for Frontex. These operations, 

which are supported by initiatives initiated by NATO, are not primarily focused on 

humanitarian rescue operations. Instead, they are conducted in accordance with the 

Common Security and Defence Policy (CSDP), which characterizes irregular migration 

and migrant smuggling as security threats to the EU. In this way, the EU has introduced 

a narrative that attributes the increase in irregular arrivals at European shores to migrant 

smuggling, which is stigmatized and criminalized for its supposed violence and greed. 

However, this narrative ignores the structural factors and impacts of Western policies that 

drive migration across the Mediterranean. Moreover, through a discursive shift that 

claims to act in the name of humanitarianism and the protection of migrants, the rights of 

people on the move are constrained, with human rights being securitized within the 

broader, generalized securitization of migration. 

XIII. MIGRANT SMUGGLING IS A HETEROGENEOUS, HORIZONTAL, AND FLEXIBLE 

BUSINESS THAT SUSTAINS ITSELF THROUGH THE COLLUSION OF MIGRANTS 

Despite the portrayal of migrant smuggling as a dangerous and highly profitable crime 

that exploits migrants by international bodies and agencies, evidence indicates that it is a 

business of the marginalized for the marginalized, with negotiations between smugglers 

and migrants taking precedence over the imposition of unaffordable fees. Furthermore, 

the demand for migrant smuggling is driven by humanitarian crises, easily adapting to 

market needs and the closure of routes due to increased restrictions or state persecution. 

Therefore, the migrant smuggling market is generally made up of small groups or 

independent individuals who, despite operating in a relatively horizontal manner, assume 

different roles and operate in specific segments and areas of the migratory journey. 

Moreover, the success of migrant smuggling relies on the synergies between migrants 

and smugglers, who are concerned with maintaining the good reputation of their business 

and are seen by their clients as the only viable option for international relocation. 

However, it is essential to direct attention to the episodes of violence faced by migrants, 

both at the hands of authorities and smugglers, which tend to increase frequency as they 

move further from their homes. This violence is particularly concerning when potential 
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exploitation arises from an inability to pay the agreed-upon (or increased) price for 

transportation, blurring the lines between the initial smuggling relationship and eventual 

human trafficking. 

XIV. THE HUMANITARIAN RESCUE DUTY AND SAFE DISEMBARKATION ARE 

COMPROMISED BY RESTRICTIVE EUROPEAN INTERPRETATIONS 

The humanitarian rescue duty, enshrined in international conventions, establishes an 

obligation for ship captains and individuals to provide assistance to those in danger at sea 

and to facilitate their safe disembarkation. Furthermore, states are obliged to establish and 

maintain search and rescue zones to ensure the safety of individuals. Although the concept 

of a "safe place" is not explicitly defined, it is linked to the notion of a "third safe country." 

It is evident, however, that individuals cannot be disembarked in a territory where their 

human rights may be at risk. Additionally, the conventions do not guarantee a state's duty 

to accept disembarkation. Consequently, some countries have rejected disembarkation, 

citing national security concerns, and instead advocating for the transfer of migrants to 

the country under whose flag the ship is registered. In this context, it is crucial to establish 

at the international level an obligation to disembark at the nearest safe port in order to 

protect the rights of rescued individuals. 

XV. SEARCH AND RESCUE (SAR) OPERATIONS ARE PERSECUTED AND CRIMINALIZED IN 

EUROPE 

The assumption of search and rescue operations in the Mediterranean by civil society 

organizations represents a state abdication of responsibility that contravenes the 

obligation to maintain effective rescue services. In this context, southern European states 

have associated the actions of NGOs with those of human smugglers, responding through 

the implementation of codes of conduct and severe administrative and criminal 

regulations, which ultimately criminalize acts of solidarity. As a result, numerous legal 

proceedings have been initiated against these ships and their crews (65% of the ships and 

aircraft that have operated in the Mediterranean since 2017 have been subject to legal 

action). While the majority of these cases have resulted in acquittal, the mere prospect of 

criminal prosecution or administrative sanctions has a deterrent effect on the rescue of 

individuals in danger. Furthermore, the habitual seizure of ships exacerbates the neglect 
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of rescue operations, which are critical for individuals crossing the Mediterranean and the 

Atlantic. 

XVI. THE UNITED NATIONS URGES THE PUNISHMENT OF MIGRANT SMUGGLING AS A 

BUSINESS FROM A CRIME-CENTRIC PERSPECTIVE 

The United Nations' efforts to harmonize the global response to the problem of migrant 

smuggling date back to 2000, when the Convention against Transnational Organized 

Crime and its specific protocol against the illegal smuggling of migrants were adopted.  

A significant number of states ratified these instruments. Since then, the UN has called 

upon signatory states to criminalize the facilitation of irregular entry into another state 

when done with the intention of obtaining an economic or material benefit, directly or 

indirectly. Moreover, this mandate has also been reflected in provisions on the fight 

against and prevention of migrant smuggling in the Global Compact for Migration. 

XVII. THE UN PROTOCOL PROTECTS STATE INTERESTS AND, COLLATERALLY, 

MIGRANTS’ RIGHTS 

In accordance with the definition provided by the Protocol, the United Nations considers 

migrant smuggling as an illicit business, giving rise to a comprehensive discourse within 

the legal academic community regarding the legal interests protected by international law. 

On one hand, some scholars argue that the text exclusively protects state interests, 

characterizing migrants as "objects" of the crime, and even as accomplices to smugglers, 

which is supported by the emphasis on return policies. This could be seen as an effort to 

combat irregular migration. On the other hand, a significant portion of the doctrine 

advocates for the protection of migrants' dignity, as the Protocol could be understood to 

offer protection to them due to their physical and economic vulnerability, which 

smugglers exploit for profit. Nevertheless, it is not entirely clear that payment of a 

financial fee (the sole requirement under the basic type of the crime) directly infringes on 

the dignity of the person, as, as previously noted, smuggling relies on active cooperation 

between migrants and smugglers. However, the fact that the Protocol is embedded within 

the UN Convention against Transnational Organized Crime, and does not treat migrants 

as victims of the crime, gives the instrument a crime-centric perspective that only protects 

individuals' rights in its aggravated forms collaterally. 
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XVIII. THE CURRENT EU LEGISLATION EXCLUSIVELY PROTECTS EUROPEAN 

INTERESTS 

Alongside the adoption of the UN Protocol, the EU committed to impose penalties on 

those who assist individuals in entering and remaining in the EU irregularly for profit. 

However, following a proposal from France, in 2002 the EU adopted a Directive and 

Framework Decision urging its member states to punish any assistance for irregular entry 

that contravenes administrative legislation, as well as the facilitation of irregular stay 

committed with a profit motive. In this way, European legislation opens the door to 

punishing mere collaboration with irregular migration, revealing that the ultimate aim of 

the norm is to protect the space of security, freedom, and justice that is hypothetically 

threatened by irregular entries. Similarly, the legislation only allows states to exempt from 

criminal liability acts committed for humanitarian purposes, which, although protected 

by international law, contribute to the criminalization and deterrence of maritime rescue 

operations. 

XIX. THE EUROPEAN DIRECTIVE PROPOSAL HAS SIGNIFICANT SHORTCOMINGS AND 

CONTRIBUTES TO THE ADMINISTRATIVE EXPANSION OF CRIMINAL LAW 

Following an evaluation that acknowledged the shortcomings of the current legislation 

but rejected its modification on procedural efficiency grounds, and under pressure from 

the forthcoming decision of the European Court of Justice in the Kinshasa case (which 

will determine whether European legislation aligns with the EU Charter of Fundamental 

Rights), the EU presented a proposal for a new Directive in 2023, with the intention of 

replacing the current EU legal framework. However, the provisional text is found to have 

significant deficiencies. On the one hand, it only includes profit motive as an alternative 

requirement to endangerment in its basic provision, which could lead to the punishment 

of altruistic acts where transport occurs under dangerous conditions. In light of the 

aforementioned considerations, it would have been necessary to include, as a mandatory 

provision, an exclusion for humanitarian reasons, which the proposal lacks. Furthermore, 

the proposal introduces a new criminal offense with the purpose of punishing the 

promotion of assistance with irregular entry, transit, or stay, even when committed 

without profit motive. This introduces the risk of criminalizing actions by human rights 

defenders who share information about migration. Lastly, the approval of this proposal 
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would result in an increase in punitive measures in 18 EU member states, leading to an 

excessive punitive escalation considering the current severity of sanctions. 

XX. EU MEMBER STATES EXPAND THE RIGID EU PUNITIVE FRAMEWORK TO FIGHT ANY 

COLLABORATION WITH IRREGULAR MIGRATION 

In accordance with the minimum requirements set forth in the 2002 Directive and 

Framework Decision, EU member states have predominantly followed a “complicity 

approach,” punishing all forms of assistance for irregular entry without following legal 

procedures. A minority of countries require a subjective element of intent, while a few 

have expanded the scope of aggravated penalties for profit to include indirect benefits to 

third parties. Additionally, nearly half of the member states punish criminally assistance 

with irregular stay even without a profit motive, going beyond the provisions of EU law. 

Furthermore, only nine countries have included an exception for humanitarian reasons in 

their regulations, and the penalties foreseen are relatively severe, with aggravated forms 

overlapping with other criminal offenses, such as injury, homicide, exploitation, or 

human trafficking. In this legislative context, it is evident that member states have turned 

to criminal law as a preventive migration policy to combat all forms of facilitation of 

irregular migration. 

XXI. THE CRIME AGAINST THE RIGHTS OF FOREIGN NATIONALS NEITHER PROTECTS 

FOREIGN NATIONALS NOR SHOULD IT BE A CRIME 

Following 15 YEARS of ongoing debate, during which the crime of migrant smuggling 

was deliberately conflated with human trafficking, resulting in disproportionate penalties, 

Spain's legislation was aligned with European mandates in 2015, adopting a typification 

consistent with the EU Directive. However, the current Spanish regulation requires fewer 

conditions than those set out in the Foreigners' Law, which specifically mandates profit 

motive as an aggravating factor in the Penal Code. This violates the principles of 

minimum intervention, ultima ratio, proportionality, and subsidiarity of criminal law. 

Similarly, the Spanish crime, despite being classified under the title "Crimes against the 

Rights of Foreign Nationals," as specified in the Preamble of Organic Law 5/2010 and 

upheld by the Supreme Court, serves to protect Spanish interests in controlling migratory 

flows. This is achieved by delegating the protection of foreign nationals' rights to 

aggravated actions that endanger the lives of migrants. Thus, the state (and the EU) 
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assumes the role of passive subject in the commission of crime, while the migrant remains 

the material object. In conclusion, criminal liability is definitively excluded for 

humanitarian actions, although criminal proceedings may still be initiated, requiring the 

defendant to prove the existence of a solidary purpose. 

XXII. THE CRIME OF ASSISTING IRREGULAR MIGRATION IS FORMULATED AS AN 

ACCUMULATIVE CRIME LACKING LEGITIMATE CRIMINAL INTERVENTION 

The Spanish crime of assisting irregular migration is formulated as an accumulative 

crime, whereby the act of assisting irregular entry or stay does not, in itself, cause harm 

to any legal interest. However, the accumulation of irregular entries could potentially 

harm the collective protected interest. Nevertheless, it is not fully justified that the 

irregular status itself threatens the welfare state. This assertion calls into question the 

legitimacy of criminal intervention to protect interests that should be regulated through 

administrative law. 

XXII. THE CRIME OF HUMAN SMUGGLING SHOULD PROTECT THE RIGHTS OF MIGRANTS 

FROM A VICTIM-CENTERED PERSPECTIVE 

Based on the shortcomings of national and EU legislation, it is essential to define the 

criminal legal framework in such a way that it targets behaviors that violate the rights of 

migrant individuals. Understanding that any legislative change concerning human 

smuggling should be linked to European harmonization, a series of modifications are 

proposed to the European legislator to adapt the "Proposal for a Directive laying down 

minimum rules to prevent and counter the facilitation of unauthorised entry, transit and 

stay in the Union" Thus, in addition to other changes, the proposal is based on three main 

pillars: first, treating human smuggling as a business, which means that the intent for 

profit must be incorporated as a mandatory element of the core offense; second, 

introducing a requirement to consider the abuse of the victim's vulnerability or need in 

smuggling cases; and third, reducing the sanctions outlined in order to align them with 

the principle of proportionality. Through the proposed changes, the aim is to prevent the 

penalization of humanitarian actions as well as the use of criminal law as a migration 

policy tool, thereby safeguarding the dignity of foreign citizens. 
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XXIII. THE MOST EFFECTIVE WAY TO FIGHT HUMAN SMUGGLING IS BY ADDRESSING 

THE RIGHTS OF MIGRANTS 

Ultimately, it is necessary to approach migration from a human rights-based perspective. 

This involves recognizing that restrictive migration policies themselves are the driving 

force behind irregular migration, which, in turn, feeds human smuggling and contributes 

to the loss of human lives. Therefore, a paradigm shift is needed in the study of this 

phenomenon, which is currently focused on the supply side (smugglers), but should also 

include an analysis of the demand side (migrants). This shift would aim to promote 

regular migration channels, access to international protection, and humanitarian visas 

from countries of origin, as well as development cooperation that is not tied to migration 

containment. Above all, a transformation of the economic system is needed to foster 

social development in countries of the Global South. Otherwise, migration flows will 

continue to increase as people seek refuge and better opportunities. 
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