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Resumen

El articulo examina el litigio sobre la aplicacion de la clausula absolutoria prevista en el articulo 177
bis, apartado 11, del Cédigo penal espanol, en un caso de trafico de estupefacientes presuntamente
cometido por una victima de trata de seres humanos con fines de explotacion criminal. Se analizan
las distintas posturas entre la sentencia del Tribunal Supremo y los pronunciamientos judiciales
previos.

El caso plantea dudas interpretativas relevantes en Espafia, como la posibilidad de reconocer a la
victima de trata en el mismo proceso penal iniciado en su contra por delitos derivados de su
explotacion, conforme a las obligaciones internacionales que exigen su identificacion temprana.
Asimismo, se estudia como interpretar el requisito de la explotacion previsto en el articulo 177 bis,
apartado 11 CP, para garantizar su adecuacion a la normativa internacional y de la Unién Europea.

La relevancia del litigio trasciende el ambito espafol al enlazar con el principio de no punicion
reconocido en el derecho internacional y, en particular, con la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Desde esta perspectiva, se examina si, y en qué medida, la incorporacion del
principio de no punicién en el derecho interno puede verse limitada por criterios jurisprudenciales
nacionales que reducen su alcance, sugiriendo una interpretacion de la clausula absolutoria acorde
con los estandares internacionales.

Palabras claves: principio de no punicion; victimas de trata de seres humanos; Tribunal Supremo
Espaiiol; obligaciones de proteccion
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This paper examines a case concerning the application of the criminal liability exemption clause, as
provided for in Article 177 bis, paragraph 11 of the Spanish Penal Code. The case centres on a drug
trafficking offence allegedly committed by a victim of human trafficking for the purpose of criminal
exploitation. It analyses the contrasting approaches adopted by the Supreme Court and earlier judicial
decisions.

The case raises significant legal questions in Spain, particularly regarding whether a victim of
trafficking can be recognised as such within the same criminal proceedings initiated against them for
offences arising from their exploitation. This issue is addressed in light of international obligations
that emphasise the early identification of trafficked victims. Furthermore, the paper explores the
interpretation of the exploitation requirement under Article 177 bis, paragraph 11 CP, to ensure its
alignment with international and European Union law.

Beyond its domestic implications, the case connects to the non-punishment principle as established
in international law, and more specifically to its interpretation as developed in jurisprudence of the
European Court of Human Rights. The paper examines whether, and to what extent, national
jurisprudential criteria might undermine the scope of this principle and argues for an interpretation of
the criminal liability exemption clause that aligns with international standards.

Keywords: Non-punishment principle; trafficking in human beings; Supreme Court of Spain,
protection obligations

Introduccion

Entre las formas de explotacion que las victimas de trata experimentan, la obligacion a cometer
delitos, u otras infracciones de caracter no penal, como consecuencia de su situacion de subyugacion
a los autores de la trata es un fendmeno que platea multiples controversias juridica.! Es lo que ocurre,
a modo de ejemplo, cuando las victimas estdn compelidas a traficar o a cultivar estupefacientes, a
cometer hurtos, especialmente cuando son menores de edad, o a utilizar documentos falsos. En estas
circunstancias las victimas pueden ser procesadas y sancionadas por la comision de delitos que no
habrian cometido si no hubieran caido en la situacién de trata. Para evitar estas consecuencias
perjudiciales, ademas de favorecer la colaboracion con las autoridades y luchar contra las
organizaciones de la trata, en el marco internacional se ha ido acufiando el principio de no punicion,
que propugna impedir el enjuiciamiento y penalizacion de las victimas por delitos cometidos como
consecuencia de la situacion de trata. Dicho principio se ha previsto en un primer momento en
distintas fuentes de derecho internacional, asi como en documentos no vinculantes de alcance global
y regional para luego incorporarse en el derecho doméstico (infra apartado 2).

Sobre este fendmeno un reciente litigio en Espafia ha abordado la aplicacion de la clausula absolutoria
prevista en el articulo 177 bis, apartado 11 del Cddigo penal, que incorpora en el ordenamiento
juridico espafiol el principio de no punicion. El caso versaba sobre un delito de trafico de
estupefacientes presuntamente cometido por una ciudadana peruana que fue victima de trata de seres
humanos con el fin de realizar actividades ilicitas. En su sentencia del 23 de diciembre de 2023 el
Tribunal Supremo?® estim¢ el recurso del Ministerio Fiscal promovido contra la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, devolviendo la causa al juez de primera instancia, la Audiencia

! Para datos sobre el fendmeno y un encuadramiento juridico de la trata de seres humanos para explotacion criminal véase
VILLACAMPA, et al. (2021), VILLACAMPA (2019 y 2022a).
2 Tribunal Supremo, nim. 960/2023, de 21 de diciembre de 2023.



Provincial de Barcelona que, en el momento de escribir estas lineas, todavia no se ha pronunciado al
respecto.

El pronunciamiento reviste considerable importancia en Espafia y representa, puede adelantarse, un
retroceso en el paulatino reconocimiento del principio de no punicion y de los derechos de las victimas
de trata de seres humanos. A falta de una visidon univoca entre los operadores juridicos de Espafia en
relacion con el articulo 177 bis, apartado 11 del Codigo Penal, el litigio pone de manifiesto algunas
de las controversias mas relevantes que existen en el ordenamiento juridico espafiol acerca de la
aplicacion de dicha excusa absolutoria. En este sentido, el caso permite abordar dudas interpretativas
de gran calado en Espaiia, a saber: ;es posible identificar a la victima de trata como tal en el mismo
proceso penal iniciado en su contra por delitos cometidos como consecuencia de su situacion de
explotacion, considerando las obligaciones internacionales que exigen su identificacion temprana?
(Como debe interpretarse el requisito de la explotacion previsto en el articulo 177 bis, apartado 11
CP para garantizar una aplicacion adecuada de la cldusula absolutoria, en conformidad con la
normativa internacional y de la Unioén Europea?

El articulo abordara estas cuestiones dialogando con las diferentes posturas mantenidas por las dos
primeras instancias de juicio —la Audiencia Provincial de Barcelona y el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia — y la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante también TS). Esta misma decision
presenta un voto particular discrepante, que amplifica la falta de consenso interno a la jurisprudencia
espanola en relacion con la correcta interpretacion de la disposicion en cuestion.

Ademas, el caso trasciende el &mbito del ordenamiento juridico espafiol por sus implicaciones desde
la perspectiva internacional y del Derecho comparado, especialmente considerando que la
jurisprudencia internacional y de otros paises no ofrece numerosos ejemplos de aplicacion de esta
clausula.’ En efecto, el litigio que a continuacidn se examinara se enmarca en la creciente relevancia
del principio de no punicion en el &mbito internacional, respecto a la cual, en el contexto europeo, el
ejemplo mas significativo puede encontrarse en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en el caso V.C.L. y A.N. c. Reino Unido," un asunto relativo a la situacion de
ciudadanos vietnamitas menores de edad obligados a cultivar cannabis en el Reino Unido. La
sentencia del TEDH reconocié que el principio de no punicién forma parte de las obligaciones
positivas que, de acuerdo con su jurisprudencia constante (a partir del caso Rantsev c. Chipre y
Rusia®), derivan del articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) interpretado a
la luz de las principales fuentes de derecho internacional en materia de trata de seres humanos. Al
respecto, el litigio aqui examinado permite analizar si la incorporacion en el derecho interno de un
principio procedente de tratados y documentos internacionales de soft law (véase apartado 2) puede
verse frustrada en su aplicacion practica — y en particular jurisprudencial — debido a obstaculos
interpretativos que reduzcan su alcance. Dicho de otro modo, /existe una comprension de la clausula
de exclusion de responsabilidad penal entre los operadores juridicos — los jueces y fiscales
especialmente — que permita garantizar su plena implementacion en linea con los estandares
internacionales y, en particular, con las obligaciones positivas derivadas de la interpretacion del
articulo 4 defendida por el TEDH? Tras examinar la jurisprudencia espafiola al respecto y, en
particular, la sentencia del Tribunal Supremo, el articulo pretende ofrecer una respuesta a esta
cuestion, sugiriendo una interpretacion de la clausula absolutoria que se alinee con los estandares
internacionales del principio de no punicion.

3 Véase en este sentido PIOTROWICZ (2020), p. 322. Sobre la escasa aplicacion de la clausula en Espafia y otros paises,
véase VILLACAMPA (2022a), pp. 533-534, y la literatura e informes citados.

4 V.C.L. and A.N. v. United Kingdom, nim. 77585/12 y 74603/12, de 16 de febrero de 2021.

5 Rantsev v. Cyprus and Russia, nam. 25965/04, 7 de enero de 2010.



Ahora bien, se perfilara la afirmacion del principio de no punicion en el marco internacional y europeo
(1) y se detallara la clausula prevista en el articulo 177 bis 11 del Cédigo penal espafiol, destacando
sus incertidumbres aplicativas (2). A continuacion, se hard hincapié en las distintas fases procesales
del litigio (3), antes de abordar la sentencia del Tribunal Supremo (4) y trazar algunas consideraciones
criticas al respecto (5).

1. El principio de no punicion en el marco internacional

El principal instrumento internacional sobre la trata de seres humanos, el denominado Protocolo de
Palermo,® al proporcionar la definicion de la trata y de sus elementos constitutivos no establece
disposiciones especificas sobre la posibilidad de iniciar procedimientos penales contra las victimas.
Sin embargo, la cuestion se habia abordado en los trabajos preparatorios,’ por lo que el silencio
sobre este ambito es consecuencia del debate previo a su aprobacion. Sea como fuere, el Protocolo
impone obligaciones de proteccion hacia las victimas, respecto de las cuales podria argumentarse
que cualquier accion estatal de penalizacion contra la victima seria incompatible si el delito
cometido es una consecuencia directa de la trata.’

Por otro lado, en lo que especificamente atafie a las victimas de explotacion laboral, es menester hacer
presente que, en el ambito de la Organizacion Internacional del Trabajo, el articulo 4.2 del Protocolo
de 2014 relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930 exige que los Estados partes adopten
medidas para asegurar que las autoridades competentes decidan no enjuiciar ni sancionar a las
victimas de trabajo forzoso por actividades ilicitas que se vieron obligadas a cometer.” Asimismo, el
principio de no punicion se encuentra formulado y reconocido en distintas fuentes de derecho
internacional de alcance regional.'" Y es que mas alld de los actos vinculantes en el plano
internacional, es importante recordar que una serie de documentos de soft law establecen directrices
y recomendaciones respecto a la aplicacion de dicho principio que son idoneos a guiar su aplicacion
practica a nivel estatal."

En el ambito regional europeo, donde se inscribe el litigio que se comenta en estas paginas, cabe
evidenciar, por un lado, el acervo normativo del Consejo de Europa y, por otro lado, las normas del
derecho de la Unidon Europea. Asi pues, la primera formulacion en el Derecho internacional del
principio de no punicion de las victimas de trata se encuentra en el articulo 26 de la Convencion del
Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 2005 (en adelante “Convencion
de Varsovia”). Dicha Convencion articula un marco sobre la proteccion de los derechos de las
victimas de trata y encomienda al grupo de expertos en la lucha contra la trata de seres humanos
(GRETA, por su acréonimo en inglés) la funcion de supervisar la aplicacion de la Convencion.!? En
particular, el articulo 26 prevé la posibilidad de no imponer sanciones a las victimas por su
participacion en actividades ilegales cuando éstas se han visto obligadas a formar parte en ellas.

¢ Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 15 de noviembre de 2000. Véase
al respecto PIOTROWICZ y SORRENTINO (2016), pp. 6-9.

7 Véase la Nota oficiosa de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/AC.254/16, par.
17. Disponible en: https://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CTOC/background/session4.html [visitado el 08/12/2024].
§ VILLACAMPA (2022a), p. 522.

? Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930.

10Véase en el marco de los paises del Sudeste Asiatico, el articulo 14, apartado 7 de la Convencion ASEAN contra la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios.

' Véase, entre otros, OHCHR (2002) y, en particular, Principle 7, Guideline 2.5, y Guideline 4.5. Sobre la aplicacion del
principio de no punicion véase MULLALLY (2021).

12 El proprio GRETA supervisa e impulsa la aplicacion del principio de no punicion en sus informes, disponibles en:
https://www.coe.int/en/web/anti-human-trafficking/meetings-of-the-committee-of-the-parties [visitado el 08/12/2024].
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Asimismo, siempre en el marco del Consejo de Europa, cabe prestar atencion al articulo 4 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que establece la prohibicién de esclavitud y
trabajos forzados. Ahora bien, el TEDH ha reconocido que la trata de seres humanos se inscribe
dentro del &mbito de aplicacion del articulo 4 del CEDH incluso si dicha disposicion no la menciona
explicitamente.” El TEDH alcanzé esta conclusion sobre la base de la necesidad de interpretar el
CEDH a la luz de las condiciones contemporaneas (“present-day conditions’), lo cual implica otorgar
especial relevancia al fenoémeno de la trata y a las medidas para combatirla. En este sentido, el
Tribunal de Estrasburgo hace referencia a los principales instrumentos en el ambito de la trata de
seres humanos, como el Protocolo de Palermo de 2000 y la Convencidon de Varsovia de 2005. Esta
linea de razonamiento muestra que el marco juridico internacional vigente para combatir la trata de
seres humanos ha desempenado un papel crucial en la interpretacion contextual defendida por el
TEDH. En particular, en el asunto Rantsev, el TEDH reconocio la existencia de obligaciones positivas
especificas que los Estados deben adoptar para cumplir con el articulo 4 y, tras esta sentencia, en
multiples fallos ha subrayado la importancia de que los Estados cuenten con medidas adecuadas para
combatir la trata."* Entre estos, destaca la sentencia V.C.L. y A.N. c. Reino Unido" mediante la cual
el TEDH ha situado el principio de no punicion en el &mbito de las obligaciones positivas que, segun
la jurisprudencia reiterada del Tribunal, derivan del articulo 4 del CEDH. A este respecto, el Tribunal
declar6 que, como regla general, el articulo 4 no puede establecer una prohibicion para los Estados
Parte en el Convenio de perseguir a las victimas de la trata. Sin embargo, en determinadas
circunstancias dicha disposicion puede, por el contrario, establecer la obligacion de adoptar medidas
operativas para proteger a las victimas de la trata, dando lugar la no adopcion de tales medidas a una
violacion del CEDH. Tales circunstancias, segin el TEDH, se dan cuando las autoridades conocen,
o deberian haber conocido, circunstancias que dan lugar a una sospecha creible de que la persona ha
sido victima de trata o corre el riesgo de serlo.'®

En particular, para el objeto de este comentario, merece ser destacada la afirmacién del TEDH en
relacion con las finalidades sobre las que se asienta el no enjuiciamiento penal de las victimas:

“Es axiomatico que el enjuiciamiento de las victimas de la trata seria perjudicial para su recuperacion
fisica, psicolégica y social y podria potencialmente dejarlas vulnerables a ser nuevamente victimas de
la trata en el futuro. No solo tendrian que pasar por la odisea de un proceso penal, sino que una condena
penal podria crear un obstaculo para su posterior integracion en la sociedad. Ademas, el
encarcelamiento podria impedir su acceso al apoyo y a los servicios previstos por la Convencion contra
la Trata.”

Esta larga cita se justifica por la importante observacion del TEDH que vincula la abstencion del
enjuiciamiento criminal de las victimas por parte de los Estados con las obligaciones de proteccion
de estas que incumben sobre los Estados de acuerdo con el articulo 4 y que incluyen establecer
mecanismos que protejan a las victimas del riesgo de re-trafficking, favorecer su proceso de
reintegracion en la sociedad y permitirles el acceso a los servicios previstos por la Convencion de
Varsovia.

13 Rantsev v. Cyprus and Russia, no. 25965/04, 7 de enero de 2010.

14 Véase, entre otras, las sentencias del TEDH en los asuntos L.E. v. Greece, nim. 71545/12, sentencia del 21 de enero
de 2016; Chowdury and Others v. Greece, mim. 2188/15, sentencia del 30 de marzo de 2017; T.1. and Others v. Greece,
nam. 40311/10, sentencia del 18 de julio de 2019; S.M. v. Croatia, mim. 60561/14, sentencia del 25 de junio de 2020;
Zoletic and Others v. Azeirbajan, nim. 20116/12, sentencia del 7 de octubre de 2021.

B V.C.L. and A.N. v. United Kingdom, nam. 77585/12 y 74603/12, sentencia del 16 de febrero de 2021. Sobre el caso
véase MENNIM (2021).

16 V.C.L. y A.N. c. Reino Unido, nam. 77585/12 y 74603/12, de 16 de febrero de 2021, par. 159 [traduccion del autor].



Por otro lado, en el ambito de la Unién Europea la disposicidon mds relevante se encuentra en el
articulo 8 de la Directiva 2011/36/UE, que permite a los Estados miembros establecer en sus
respectivos ordenamientos normas para evitar el enjuiciamiento y punicion de las victimas. Dicha
prevision ha sido recientemente reformada a través de la Directiva 2024/1712/UE"” — que es, por
consiguiente, posterior al pronunciamiento del Tribunal Supremo —. Reflejando la toma de conciencia
de la necesidad de reforzar el alcance de este principio, que ya se habia manifestado en una
Comunicacion de la Comision Europea de 2021," la reforma amplia el ambito de aplicacion del
principio de quo al entender que los Estados miembros de la UE podran optar no solamente por no
imponer “penas” — vocablo usado en la version originaria de la Directiva que alude a la aplicacion
del Derecho penal — sino ‘“sanciones”, incluyéndose, por ejemplo, infracciones de caracter
administrativo y, por ende, englobando todas las actividades ilicitas que las personas pueden haber
cometido como consecuencia de su condicion de victima de trata.'” Sin embargo, la reforma no altera
la naturaleza optativa de la clausula (“las autoridades nacionales puedan optar por no enjuiciar ni
imponer sanciones”), resultando la misma una ocasion perdida para que pudiera fundarse en el
derecho de la UE una obligacion para que los Estados se abstengan de enjuiciar o imponer sanciones
a las victimas de trata.?°

2. La exoneracion de pena para las victimas de trata en el Codigo penal espaiiol

En el ordenamiento juridico espafiol, el articulo 177 bis del Codigo Penal espafiol es la norma que
tipifica por primera vez de forma autonoma el delito de trata de personas.?! En particular, a efectos
de este articulo, interesa examinar el apartado 11 del articulo 177 bis, que contempla una exencion
de pena a favor de la victima de trata respecto de los delitos cometidos en situacion de explotacion,
incluida para adecuar la disposicion a la Convencion de Varsovia.?? Su inclusion responde, por un

17 Directiva (UE) 2024/1712 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 13 de junio de 2024, por la que se modifica la
Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha de seres humanos y a la proteccion de las victimas.

18 Véase Comision Europea (2021), p. 18, donde se afirma la necesidad de “crear entornos seguros para que las victimas
denuncien sus delitos sin temor a ser enjuiciadas por actos que se vieron obligadas a cometer por los tratantes, y sin temor
de sufrir una victimizacion secundaria, intimidacion o represalias en el contexto de los procesos penales”.

19 El considerando nimero 14 de la Directiva se establece que “conviene ampliar el ambito de aplicacion de la disposicion
pertinente a todas las actividades ilicitas que las victimas se hayan visto obligadas a realizar como consecuencia directa
de ser objeto de trata, como las infracciones administrativas relacionadas con la prostitucion, la mendicidad, el merodeo
o el trabajo no declarado, u otros actos que no sean de caracter delictivo pero estén castigados con sanciones
administrativas o pecuniarias, de conformidad con el Derecho nacional, a fin de animar en mayor medida a las victimas
de trata a que denuncien el delito o busquen apoyo y asistencia y darles garantias respecto a las posibilidades de no ser
consideradas responsables.”

20 Como consecuencia de la naturaleza opcional del articulo 8, algunos Estados no lo han transpuesto en sus
ordenamientos. Es el caso de Italia: véase al respecto FACHILE y LOPEZ (2022). Un anélisis comparado reciente se
encuentra en Parlamento Europeo (2020), p. 82 ss.

21 El delito de trata se introdujo mediante Ley Organica 5/2010 de 22 de junio de reforma de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre del Cédigo penal. Previamente a la reforma, el delito de trata de seres humanos se regulaba en el
articulo 318 bis del Codigo penal junto con la prevision de una serie de los delitos vinculados con la inmigracion irregular.
Seglin la exposicion de motivos de la reforma “la separacion de la regulacion de estas dos realidades resulta
imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos internacionales como para poner fin a los
contantes conflictos interpretativos”. Véase Boletin Oficial del Estado (BOE), 23 de junio, Sec. I, 54816. Es importante
destacar para el objeto de este trabajo que, mediante la Ley Organica 1/2015, en aras de transponer en Espaiia el articulo
23 de la Directiva 2011/36/UE, se introdujo la finalidad de la “explotacion para la realizacion de conductas delictivas”
(art. 177 bis 1 c). En general, sobre el delito de trata, asi como sus cambios normativos véase VILLACAMPA (2011 y
2014), MARTIN (2017). En relacién con su aplicacién jurisprudencial en el Tribunal Supremo, véase SALAT (2023) y
para un sugerente estudio cuantitativo sobre la tipologia de casos examinados por las Audiencias Provinciales en Espaiia,
véase SALAT (2022).

22 El apartado 11 implementa en el ordenamiento juridico espafiol el articulo 26 de la Convencion de Varsovia (supra) y
es fruto de una enmienda introducida durante la tramitacion de la Ley Organica 5/2010 (véase Boletin Ofician de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 18 de marzo de 2010, Serie A, num. 52-9, pag. 193). El precepto precede
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lado, a la necesidad de reforzar un enfoque basado en los derechos humanos de las victimas y, por
otro lado, a razones de caracter politico-criminal, inscribiéndose entre los instrumentos que pueden
representar un incentivo para la interposicion de denuncias en contra de los tratantes y su
enjuiciamiento penal por parte de las autoridades — bajo el entendido de que dicha colaboracion no
es condicion para la aplicacion de la norma —.

La aplicacion de la clausula de no punicion contemplada en el articulo 177 bis 11 CP exige que se
cumplan dos requisitos. En primer lugar, se exige que la participacion de la victima en dichos delitos
sea una consecuencia directa de la situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso a la que ha
sido sometida. En otras palabras, el delito cometido por la victima debe ser consecuencia de su
situacion de explotacion en el ambito de un delito de trata de seres humanos. En segundo lugar, se
requiere la existencia de una adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el acto penalmente
relevante cometido. Como afirmado en el voto particular de la sentencia que a continuacion se
comenta, el criterio de la proporcionalidad conlleva ponderar “por un lado la gravedad e intensidad
de la situacion de explotacion sufrida y, por otro lado, la conexién de consecuencias necesarias con
la infraccion que la persona explotada se ve compelida a cometer”.” Por ultimo, la clausula se estipula
“sin perjuicio de la aplicacion de las reglas generales” del Codigo penal, como puede ser el estado de
necesidad.*

Ahora bien, en relaciéon con la interpretacion judicial del articulo 177 bis 11 CP, antes de las
sentencias analizadas a continuacion, el TS se habia pronunciado al respecto en contadas ocasiones,
llegando a aplicar dicha prevision una sola vez en la STS 59/2023, de 6 de febrero de 2023.2° Por
consiguiente, habia mucha incertidumbre acerca de los limites de aplicabilidad de dicha prevision
entre los operadores juridicos en Espafia, como se sefiala en un estudio empirico.”® Tanto es asi que,
en una circular de la Fiscalia espafiola, se afirmaba que “es dificil precisar la naturaleza, extension y
efectos de la exclusion punitiva prevista en este articulo [177 bis, apartado 11 CP]”. %" Al mismo
tiempo, en dicha circular se reconocia, que la disposicion no excluye a ningtin delito de su ambito de
aplicacion. Ademas, se instaba a una aplicacion caso por caso de la misma, enumerandose algunas
conductas que podrian considerarse cubiertas por la disposicion, a saber, los delitos de falsedad
documental o determinadas actividades cometidas por parte de las victimas de explotacion sexual,
como el suministro de sustancias estupefacientes a terceras personas.?® Es importante mencionar que
en la circular no se menciona el trafico de estupefacientes — objeto del litigio que a continuacion se
comenta —, si bien este delito si aparece expresamente recogido entre los ejemplos proporcionados en
el considerando nim. 11 de la Directiva 2011/36/UE.

Ademas de interrogarse sobre la naturaleza de dicha clausula,” la doctrina espafiola habia evidenciado
diversos problemas aplicativos.* algunos de los cuales han sido objeto de respuestas divergentes por

de esta forma la entrada en vigor del principio de no punicion por parte del Derecho de la UE que se realizé con el articulo
8 de la Directiva 2011/36/UE.

23 Véase Tribunal Supremo, nam. 960/2023, de 21 de diciembre de 2023, voto particular del magistrado Javier Hernandez
Garcia, FJ 18.

24 VILLACAMPA (202; 2022a; 2022b).

25 MARTINEZ (2024), p. 11. La sentencia, que destaca por haber aplicado directamente el articulo 177 bis 11 CP sin
devolver las actuaciones a la instancia judicial inferior, absolvié a una mujer nigeriana, victima de trata de seres humanos,
de los delitos continuados de estafa y falsedad documental, siendo obligada por una red criminal que le habia
proporcionado un pasaporte falso a retirar dinero de una cuenta bancaria. Con anterioridad, véase STS 146/2020, de 14
de mayo y STS 214/2017, de 29 de marzo.

26 VILLACAMPA (2019), pp. 23-24.

%7 Fiscalia General del Estado, Circular 5/2011, de 2 de noviembre, pp. 18-19.

28 Fiscalia General del Estado, Circular 5/2011, de 2 de noviembre, pp. 18-19.

2 Las discute, recientemente, ARNAU (2024), pp. 15-17. Con anterioridad véase VILLACAMPA (2011), passim y
VALLE (2019), pp. 127-128,

30 VILLACAMPA (2019).



parte de las instancias judiciales en el litigio examinado a continuacion. En primer lugar, al considerar
que el articulo 177 bis 11 CP beneficia a la victima de trata, un problema preliminar concierne su
reconocimiento como tal, lo cual puede ocurrir de manera administrativa o judicial.’! En particular,
se habia discutido si ante la incriminacion de la victima de trata, el juez habia de suspender el juicio,
a la espera de la declaracion de la persona como victima de trata y, por lo tanto, si dicha declaracion
tendria caracter prejudicial respecto al proceso en curso. Se trata de un problema crucial y que enlaza
con la obligacion del Estado espafiol de proceder a una identificacion temprana de las victimas de
trata, como consecuencia entre otros aspectos del Protocolo de Palermo y de la interpretacion del
articulo 4 del CEDH proporcionada por el TEDH en el caso recordado arriba V.C.L. y A.N. c. Reino
Unido (véase infra, apartado 5).%

En segundo lugar, la doctrina se habia interrogado sobre la circunstancia de que el articulo 177 bis
11 CP condiciona la exencion de punicion a la exposicion previa a una situacion de explotacion. De
esta forma la norma parece dejar fuera de su ambito de aplicacion la situacion de las victimas antes
de la fase de explotacion. Ademas, es un requisito que el articulo 26 de la Convencién de Varsovia y
en el articulo 8 de la Directiva 36/2011/UE no contemplan, lo que denota una incorrecta recepcion
del marco normativo supraestatal a la que deberia ofrecerse una solucion.>® En este sentido, se ha
observado que “resulta incongruente con la propia definicion de trata que se vincule la actividad
delictiva directamente con la fase de explotacion, puesto que esto supone dejar fuera todas aquellas
posibles actividades que se realicen durante las fases anteriores a la explotacion”.** Desde esta
perspectiva, cabe recordar que la configuracion del delito de trata de personas, a nivel internacional,
europeo y nacional, no requiere la concreta realizacion de la finalidad de la explotacion, siendo
suficiente a partir de la definicion de trata proporcionada en el articulo 3.a del Protocolo de Palermo
en adelante — incluida la Convencion de Varsovia — la existencia de los elementos constitutivos de la
trata mencionados antes, a saber, la conducta, los medios y la finalidad de la explotacion.* En otros
términos, se estd ante un supuesto de trata incluso en la mera tentativa, siempre y cuando se
consideren satisfechos los tres elementos constitutivos de la definicidon. A continuacion, se examinara
como estos problemas han sido abordados en las instancias judiciales intervenidas en el litigio,
destacando ademas su conexion con la interpretacion internacional del principio de no punicion.

3. Antecedentes de la sentencia del Tribunal Supremo
3.1. Hechos del caso
Los hechos del caso pueden resumirse en los siguientes términos. Una red criminal internacional

dedicada al trafico internacional de estupefacientes habia captado a una mujer de nacionalidad
peruana después de que esta publicara un anuncio en Facebook en el que afirmaba estar buscando

3 VALLE (2019), p. 6.

32 Véase Sentencia V.C.L. y A.N. c. Reino Unido, de 16 de febrero de 2021, ntim. 77587/12 y 74603/12, parrafo 160.

33 Sobre las criticas a este requisito véase VALLE (2019), p. 129. Véase MARTINEZ ez al. (2022), p. 17, donde entre las
posibles soluciones se discuten, con acierto, el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
la Unidén Europea o la aplicacion directa del articulo 8 de la Directiva 2011/36/UE.

3 VALLE (2019), p. 129.

35 Segun la definicion del Protocolo de Palermo, la conducta consiste en “la captacion, el transporte, €l traslado, la acogida
o la recepcion de persona”. En cuanto a los medios, dicha conducta ha de realizarse mediante “la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o
a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otros medios”. La finalidad se refiere a la explotacion que incluird, como minimo, “la explotacion de la prostitucion ajena
u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccion de 6rganos”.



trabajo urgentemente. La mujer se encontraba en un estado de “extrema vulnerabilidad” — expresion
utilizada reiteradamente por las autoridades judiciales espafiolas —, habia dado a luz recientemente y
vivia en una casa de lata en los arrabales de Lima en condiciones de extrema pobreza, segin se
desprende de la prueba documental aportada al proceso. Tras la publicacion del anuncio en la red
social, la organizacion criminal se habia puesto en contacto con la mujer, ofreciéndole dinero a
cambio del transporte de droga, que le fue suministrada mediante el uso de medicamentos, ademas
de proporcionarle un pasaporte, billete de avion y dinero en efectivo.

La victima, al llegar al aeropuerto de Barcelona, se sometié a un control radioldégico abdominal,
durante el cual se detecto la presencia de 25 preservativos en los que se guardaba cocaina. Procesada
por el delito de trafico de estupefacientes de acuerdo con el articulo 368 del Codigo Penal espaiiol, la
mujer fue absuelta, en primer grado, por la Audiencia Provincial de Barcelona (en adelante también
AP), mediante sentencia del 22 de junio de 2020.*° El Ministerio Fiscal impugné dicho
pronunciamiento que fue confirmado por el juez de apelacion, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia ( en adelante también TSJC), mediante sentencia del 2 de noviembre de 2021.%” No obstante,
recurrida también la sentencia de segunda instancia, el Tribunal Supremo acabd por confirmar la
posicion de la Fiscalia, negando la aplicacion de la clausula absolutoria. Antes de examinar esta
ultima sentencia, parece oportuno recorrer brevemente el itinerario argumentativo de las instancias
judiciales previas para evidenciar los criterios innovadores que aplicaron, situados en las antipodas
respecto a los adoptados por el Tribunal Supremo, y poner de manifiesto de este modo las
controversias que giran en torno a la aplicacion jurisprudencial del articulo 177 bis 11 CP.

3.2. Fases procesales anteriores: los criterios innovadores adoptados en las sentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona 'y del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia

En su sentencia de absolucion respecto al articulo 368 CP, la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccidn Tercera) invocaba la aplicacion del articulo 177 bis 11 CP, considerando la comision del
delito contra la salud publica una “consecuencia directa del abuso y engafio al que [la victima] fue
sometida” y reconociendo la existencia de “una adecuada proporcionalidad entre tal situacion y el
hecho criminal cometido” (FJ 3), como exige el precepto. En particular, respecto a la posible
aplicacion del articulo 177 bis 11 CP habia revestido un papel relevante el informe de evaluacion
emitido por la organizacion catalana Sicar.cat, una entidad sin &nimo de lucro, especializada en el
apoyo a las victimas de trata. Esta entidad habia identificado formalmente a la victima de trata tras su
detencion en el aeropuerto catalan. Ahora bien, segiin la Audiencia Provincial, a efectos de la
aplicacion de la cldusula de exencion de la responsabilidad penal, pese a la ausencia de una
declaracion administrativa previa, es posible declarar a la victima de trata puede como tal en el mismo
proceso penal relativo al delito del que ésta debe responder (en este caso el trafico de estupefacientes).

Ante el recurso del Ministerio Fiscal, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa (Sala de lo Civil y
Penal, en adelante TSJC) confirm6 la sentencia de la Audiencia Provincial, profundizando y
desarrollando sus argumentos. En particular, interesa centrar la atencion en dos cuestiones sobre las
que se baso el pronunciamiento del juez de apelacion. En primer lugar, en su recurso contra la
sentencia de la Audiencia Provincial, la Fiscalia argument6 que la declaracion de victima de trata
debia realizarse en un procedimiento administrativo especial ad hoc, es decir, de forma auténoma y
separada respecto al enjuiciamiento de la victima por el delito vinculado a la trata. E1 TSJC rechazé
esta postura, observando que el Cédigo Penal no esclarece esta cuestion. En particular, y aqui radica

36 Audiencia Provincial de Barcelona, niim. 183/2020, de 22 de junio 2020.
37 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, nam. 7584/2021, de 2 de noviembre de 2021.



el aspecto mas interesante de la sentencia desde el punto de vista del Derecho espafiol, segun el TSIC
el reconocimiento de una persona como victima de trata puede producirse en el ambito del mismo
procedimiento penal relativo al delito cometido por victima de trata, puesto que no existe ninguna
disposicion que exija un reconocimiento previo y, menos aun, se considera que dicho reconocimiento
sea prejudicial respecto al proceso penal en cuestion. Como adelantado en la introduccién y se vera
al examinar el pronunciamiento del Tribunal Supremo, este es un aspecto objeto de profundas dudas
interpretativas en Espana.

A este respecto, el TSJC trajo a colacion algunas sentencias del Tribunal Supremo que, en el contexto
de un procedimiento diferente — relativo a la revision de una condena dictada contra una victima de
trata —, no excluyen la posibilidad de que el reconocimiento de la persona como victima de trata tenga
lugar en el mismo proceso penal (véase el FJ 7 de la sentencia del TSJC). Ademas, el TSJC realizd
importantes consideraciones sobre la practica habitual en los delitos de trata, mostrandose receptivo
respecto a un enfoque realista y sensible a las complejidades que entrafa este fendémeno. De entrada,
observo que la identificacion de la persona como victima de trata suele tener lugar después de la
comision del delito y sin que los autores hayan sido procesados. En particular, el TSJC record6 que,
en tales casos, la Administracion rara vez identifica a las personas como victimas de trata y que el
intervalo de tiempo que transcurre entre la captacion y la explotacion suele ser bastante breve. Por
ello, si se rechazara la posibilidad de la declaracion judicial de victima de trata en el proceso penal
incoado contra la victima “se haria inviable o al menos les dificultariamos enormemente a estas
victimas acudir a un recurso de revision para anular la condena, que, de esta manera con la prueba

pertinente puede evitarse, y analizarse en el juicio”.

Ademas, una vez aclarada la posibilidad de activar la excusa absolutoria prevista en el articulo 177
bis 11 CP, el TSJC pas6 a examinar si en el presente caso es posible reconocer a la autora del delito
la condicion de victima de trata. A este respecto, y a diferencia del posterior pronunciamiento del
Tribunal Supremo, la sentencia hizo referencia a las dos normas que en el plano supraestatal
reconocen el principio de no punicion, a saber, el articulo 26 de la Convencion de Varsovia y el
articulo 8 de la Directiva 2011/36/UE. Para calificar a la persona como victima de trata, la sentencia
se baso6 tanto en las declaraciones de la victima y las pruebas documentales disponibles, como en el
citado informe de Sicar.cat. Ahora bien, a la luz de este material probatorio, el TSJC confirm¢ la
existencia de los elementos constitutivos de la trata, es decir, la conducta (captacion), los medios (la
utilizacion del engafo, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad) y la finalidad
(explotacion con el fin de realizar actividades ilicitas).

En segundo lugar, el TSJC se centr6 en poner de relieve la dindmica de la explotacion que, segun la
Fiscalia, no se habria producido. En cambio, el TSJC sefial¢ la existencia de una fase de explotacion,
a pesar de su brevedad, ya que toda la fase de trafico tuvo lugar entre el momento del anuncio
publicado en Facebook, los dias 6 o 7 de agosto, y la posterior llegada a Barcelona el 11 de agosto de
2019. Cabe sefialar que en este punto el razonamiento parece extremadamente escueto y quizas
hubiera sido conveniente profundizar en las razones por las que el TSJC considera que concurre el
requisito de explotacion exigido por la norma penal. El 6rgano judicial prosiguid su andlisis sefialando
que se da la situacion de abuso que “va intrinsecamente ligada a la declaracion de que es una persona
en estado de vulnerabilidad”. Para definir la vulnerabilidad, la sentencia se remiti6 al articulo 177 bis
11 CP, segun el cual existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestion

38 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, nim. 7584/2021, de 2 de noviembre de 2021, FJ IV.
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no tiene otra  alternativa real o  aceptable que someterse al  abuso.

En este sentido, la sentencia profundiz6 en las circunstancias facticas que permiten afirmar el abuso
de la persona en situacion de vulnerabilidad y, por tanto, la inexistencia de una alternativa real o
aceptable en este caso. Asi, la sentencia observé como la organizaciéon criminal aproveché de la
condicion de extrema indigencia de la mujer durante la fase de captacion y como mantuvo el control
sobre ella a partir de dicha fase (“que en esta fase de explotacion es sometida a todo tipo de control
personal”), lo que constituye la sefia de identidad de las organizaciones criminales dedicadas a la
trata.

Por tultimo, la sentencia se detuvo en la concurrencia del ltimo requisito del apartado 11 del articulo
177 bis CP, esto es, la proporcionalidad entre la situacion de la victima de trata y el delito cometido.
Como criterio de valoracion para constatar la existencia de proporcionalidad, la sentencia introduce
la comparacion entre el tratamiento punitivo previsto para el delito por el que se acusa a la victima
de trata, en este caso, el trafico de drogas, y el delito de trata de seres humanos, constatando que la
pena de prision para el primer delito es inferior a la del segundo delito. En atencioén a lo anterior,
procedid a confirmar la sentencia absolutoria.

4. La sentencia del Tribunal Supremo y el voto particular discrepante

Ante estos pronunciamientos de la Audiencia Provincial de Barcelona y del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, interpuesto el recurso de casacion por parte del Ministerio Fiscal, se generaron
numerosas expectativas con respecto a la sentencia del Tribunal Supremo, en consideracion a la
ausencia de una doctrina consolidada del Alto Tribunal en relacion con la interpretacion del principio
de no punicion en el ordenamiento espafiol. Mediante una argumentacion muy escueta — y sin la
debida consideracion que hubiera merecido la mencionada STS 59/2023 — el Tribunal Supremo
rechazd rotundamente la aplicabilidad de la excusa absolutoria prevista en el articulo 177 bis 11 CP
y devolvio la causa a la Audiencia Provincial para valorar el resto de las alegaciones que habias
quedado absorbidas con motivo de la aplicacion de dicha disposicion, en particular el estado de
necesidad. La sentencia cuenta con un voto particular discrepante del Magistrado Javier Hernandez,
que se examinard a continuacion.

La argumentacion del Tribunal Supremo pivota en torno a tres razones, que pueden sintetizarse en la
aplicabilidad el articulo 177 bis 11 CP exclusivamente en el marco del proceso por el delito de trata
de seres humanos, en el caracter ocasional de la conducta, y en el incentivo que validar la tesis de las
instancias judiciales anteriores supondria para las organizaciones criminales.

En primer lugar, la autoridad judicial evidencia que la causa de la cual procede el recurso de la Fiscalia
no versa sobre el delito de trata de seres humanos, sino sobre el delito de trafico de estupefacientes.
Ahora bien, razona el TS que el articulo 177 bis 11 CP puede aplicarse unicamente en el contexto de
un proceso por el delito de trata de seres humanos. Este argumento contradice directamente la tesis
defendida por la AP y el TSJIC que el reconocimiento de la victima de trata puede realizarse en el
mismo proceso relativo al delito que se le imputa.

En segundo lugar, el razonamiento del TS se centra en enfatizar que “una aportacion aislada y
esporadica” no puede considerarse constitutiva del delito de trata ya que el mismo exige “una cierta
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permanencia”.’* En otros términos, para el TS el caracter ocasional de la conducta seria incompatible
con la configuracion de los elementos de la trata de seres humanos la cual exige, en palabras del TS,

“una situacion mas o menos prolongada en el tiempo”.*’

En tercer lugar, el TS comparte el argumento — definido “practico” — esgrimido por la Fiscalia, a tenor
del cudl la aceptacion de la tesis defendida por las instancias judiciales anteriores supondria un
incentivo para las organizaciones criminales, que se verian motivadas a reclutar personas indigentes.

En definitiva, de acuerdo con el Alto Tribunal, la conducta de la persona procesada es un acto de
“participacion delictiva”. De ello no deriva necesariamente su condena, sino que, segiin el TS, deberia
haberse examinado la aplicabilidad de otras causas de exclusion de la culpabilidad — en particular, el
estado de necesidad previsto por el articulo 20.5 CP, sobre el que no se centraron las instancias
judiciales anteriores al considerase dicha clausula absorbida por la aplicacion de la excusa absolutoria

En el Gnico voto particular de la sentencia, el Magistrado discrepante se retrotrae a las sentencias de
la Audiencia Provincial y del TSJC para resaltar que, de acuerdo con los hechos probados, el delito
contra la salud publica cometido por la acusada en el proceso fue consecuencia directa de la
explotacion a la que estaba sometida como victima de trata de seres humanos. En particular, el voto
hace hincapié en la condicion de vulnerabilidad de la victima y su vinculacion al fendmeno de la trata.

En el voto particular se contrastan los fundamentos juridicos mencionados anteriormente. De entrada,
el Magistrado desmonta el argumento de la “permanencia” como caracter de la trata, observando que
esta no se encuentra contemplada entre los elementos del delito, es decir la explotacion, siendo
inexigible por naturaleza en determinados supuestos de trata, a saber, en la extraccion de 6érganos o
en los matrimonios forzados. Ademas, critica la vaguedad de la sentencia en este punto, puesto que
al exigir dicha continuidad como rasgo de la explotacion no ofrece criterios orientativos respecto a
cémo la misma, en su caso, habria de medirse. También merece ser destacada la discrepancia acerca
de la posible aplicacion del estado de necesidad invocada en la sentencia, puesto que segun el
Magistrado la mayoria minusvalora el hecho de que la victima no delinque por necesidad, sino por
ser victima de un delito.

En relacion con la identificacion de la persona como victima de trata, el voto particular discrepa de
la sentencia y comparte el criterio innovador inaugurado por la AP y el TSJC, afirmando que ésta
bien puede realizarse en el mismo proceso penal de acusacion de la victima por el delito relacionado
con la explotacion sufrida. Para llegar a esta conclusion, el Magistrado, siguiendo la linea de las
instancias anteriores, recuerda que la legislacion no establece una suerte de “prejudicialidad” que
imponga una identificacion como victima de trata antes del proceso penal. Pero refuerza el
razonamiento trayendo a colacion la reciente sentencia V.C.L. y A.N. contra Reino Unido del TEDH
(supra), errobneamente no mencionada en las instancias procesales anteriores, donde se hace hincapié
en el potencial de revictimizacidn que el juicio penal supone para la victima. Pues bien, el Magistrado
recuerda que, de acuerdo con la sentencia del TEDH, la victima debe poder probar los elementos de
trata en el juicio penal “sin restricciones”.

Finalmente, sobre el argumento “practico” alegado por la Fiscalia y aceptado por la sentencia, de
acuerdo con el cual la tesis de la Audiencia Provincial y del TSJC reforzaria la actividad de las

39 Véase Tribunal Supremo nim. 960/2023, de 21 de diciembre de 2023, FJ V: “es la sujecion a la organizacion [de la
trata] la esencia y el ntcleo del delito de trata, no la aportacion de un acto aislado (...), siendo asi que la excusa absolutoria
no puede interpretarse sino en dicho marco de sujecion y, al menos, cierta permanencia (cursiva afiadida)”.

40 Tribunal Supremo ntim. 960/2023, de 21 de diciembre de 2023, FJ V.

12



organizaciones criminales, el voto particular observa la confusion que dicho argumento conlleva, al
subordinar la proteccion de los derechos fundamentales de las victimas a objetivos de politica
criminal relativos al narcotrafico.*’ Por el contrario, segiin el Magistrado, es precisamente la
proteccion de las victimas lo que fortalece dichos objetivos, cuando “las victimas, sintiéndose
seguras, colaboran aportando informacion para la persecucion y el castigo de los responsables de la
trata sufrida.”*?

5. Valoracion critica de la sentencia del Tribunal Supremo: ;inaplicacion jurisprudencial de
las obligaciones internacionales transpuestas al derecho interno?

Los argumentos de la sentencia del Tribunal Supremo no resultan muy rigurosos, demostrando un
anclaje débil con el marco normativo nacional e internacional y no fundandose en reglas de
experiencia en materia de trata de seres humanos. Para empezar, el TS recurre al caracter episddico
de la conducta para dejar zanjada la cuestion de si el caso encaja con un supuesto de trata de seres
humanos. Sin embargo, dicha conclusion resulta apodictica, no funddndose en ningin precepto
normativo, pues en ningln acto vinculante u orientacion de caracter internacional se hace depender
la aplicacion del principio de no punicion de la reiteracion de la conducta criminal.** Ademas, en
relacion con el tipo de conducta, tanto la Fiscalia espafiola en la circular recordada arriba** como los
estandares internacionales*’ en materia insisten claramente en que el tipo de actividad delictiva de la
victima de trata no es determinante para la aplicacion del principio de no punicion. A fortiori tampoco
puede atribuirse peso a si dicha actividad delictiva haya mantenido un carécter episodico o repetitivo.
Por el contrario, tanto en un caso (tipo de actividad) como en el otro (repetividad de la conducta) el
elemento esencial radica en establecer si existe una conexion entre el delito de trata de seres humanos
y el crimen cometido por la victima. Tanto la AP como el TSJC habian estimado la existencia de
dicha conexion, considerando satisfechos los tres elementos constitutivos de la trata mencionados
antes. Empero, el TS niega la concurrencia del elemento de la finalidad sobre la base de la inexistencia
de un requisito — la repetividad de la conducta — que en ningin momento se exige en la normativa
nacional, europea o internacional. Es mads, la “permanencia” invocada por el TS exige que la
explotacion se haya consumado — y siguiendo este razonamiento, incluso mas de una vez —. Sin
embargo, lo anterior contrasta con el entendimiento internacional, segun el cual, para aplicar el
principio de no punicidn, ni es un requisito que la explotacion se haya realizado, ni mucho menos es
necesaria la reiteracion de la conducta. En su informe explicativo (Explanatory Report) a la
Convencidn de Varsovia, el Consejo de Europa no deja lugar a dudas: “la trata de seres humanos esté
presente antes de que se produzca la explotacion”.#¢ Por tanto, respecto al interrogante planteado en
la introduccion, puede concluirse que una interpretacion del articulo 177 bis 11 CP conforme a las
obligaciones internacionales del Estado espafiol induce a estimar que la clausula absolutoria que la
norma establece es aplicable a conductas cometidas durante el proceso de trata, incluidas aquellas
anteriores a la explotacion, siendo irrelevante el caracter episddico de la conducta.®’

Ademas, en relacion con la “sede” en la que reconocer la condicidon de victima de trata, no existe
ningun impedimento procedimental en establecer la existencia de dicha conexion en el curso del
mismo proceso penal contra la victima, como concluyeron la AP y el TSJC. En efecto, esta es la

4! De aceptarse esta tesis, seglin el Magistrado, se estaria desconociendo el objetivo del articulo 177 bis 11 CP “que busca
priorizar la proteccion de las victimas del delito de trata frente a otros objetivos de persecucion y castigo”.

42 Véase en este mismo sentido el Considerando nim. 14 de la Directiva (UE) 2024/1712, citada en la nota 9.

43 Resalta la falta de apoyo normativo de la sentencia también VILLACAMPA (2024), p. 600.

44 Véase Fiscalia General del Estado, Circular 5/2011, de 2 de noviembre, pp. 18-19.

45 Véase MULLALLY (2021): “Toda actividad ilicita realizada por una victima de la trata como consecuencia directa de
su situacion de trata, independientemente de la gravedad del delito cometido”, par. 57 b). Véase también el informe de
JOVANOVIC y NIEZNA (2023) relativo al Reino Unido, pero con implicaciones para otros ordenamientos.

46 COUNCIL OF EUROPE (2005), par. 87 [traduccion del autor y cursiva afiadida].

47 Véase al respecto VILLACAMPA (2024), p. 601.
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posicion que se infiere de la STS 59/2023, donde el mismo TS reconocid la condicion de victima de
trata de la recurrente en el mismo proceso penal de la misma en consideracion al material probatorio
aportado.*® Y es que en el caso de trafico de sustancias estupefacientes existe identidad entre los
elementos constitutivos de la trata y el delito cometido, pues el presunto reo transporta las sustancias
estupefacientes como consecuencia de su condicion de victima de trata. Como ha afirmado por el
Consejo de Europa: “cuando la infraccion de la victima es parte del proceso de trata, los medios
necesarios para que se establezca un delito de trata también dirigen la comision de los propios delitos
de la victima. En consecuencia, seria incorrecto castigar a una victima por actos que son una parte
integral de su condicion de victima”.*’ Por tanto, respondiendo a la pregunta planteada al principio
del articulo, el reconocimiento de la condicion de victima de trata puede realizarse en el mismo
procedimiento penal incoado contra la persona presuntamente autora del delito cometido como
consecuencia de su subyugacion a la situacion de trata. Alcanzar una conclusion contraria supone
eludir las obligaciones positivas que derivan del articulo 4 segun la interpretacion proporcionada por
el TEDH en el caso V.C.L. y A.N. c. Reino Unido. En ese caso, las autoridades judiciales britanicas
disentian respecto a la condicion de victima de trata de las personas procesadas previamente
reconocida por la autoridad competente. Sin embargo, el TEDH concluye que, al concurrir los
elementos constitutivos de la trata, la autoridad judicial deberia haber reconocido su condicién de
victima, aceptando la tesis de que el reconocimiento de dicha condicion puede coincidir con su
procesamiento por los delitos cometidos como consecuencia de su situacion de trata.>®

Finalmente, volviendo a la afirmacion del principio de no punicion en el &mbito internacional que se
ha examinado antes (supra introduccion y apartado 1), otro aspecto que suscita perplejidad no
solamente en la sentencia del TS, sino también en las instancias judiciales anteriores es el débil
engarce con el marco normativo y la jurisprudencia internacional. En efecto, la AP, el TSJC y el TS
no citan el principio de no punicién como tal en el marco internacional, sino que se limitan a hacer
referencia a la Convencion de Varsovia y a la Directiva 2011/36/UE. Pero en ninglin momento se trae
a colacion la jurisprudencia del TEDH relativa al principio de no punicion y, en particular, la sentencia
V.C.L. y A.N. v. Reino Unido, que habria contribuido a reforzar la argumentacion de estas instancias
judiciales inferiores y la relevancia de la clausula de no punicién en cuestion. Unicamente el
Magistrado discrepante en la sentencia del Tribunal Supremo, correctamente, se hace eco de este
importante pronunciamiento del Tribunal de Estrasburgo, afirmando que el principio de no punicion
constituye “uno de los ejes sobre los que debe abordarse la interpretacion y la aplicacion de la

legislacion antitrata”.>!

Ahora bien, tanto la AP como el TSJC hacen hincapi¢ en la necesidad de llevar a cabo una
identificacion temprana de las victimas de trata como precondicion para la aplicacion del articulo 177
bis 11 CP y en la importancia de los indicadores de trata como triggers para activar las entrevistas
con las posibles victimas de trata. En efecto, ambas autoridades judiciales atribuyen especial
relevancia a la actividad de la organizacion no gubernamental Sicar.cat, que, en colaboracion con las
autoridades catalanas, procedi6 a identificar a la persona como victima de trata al haber surgido

48 Véase Tribunal Supremo num. 59/2023, de 6 de febrero de 2023, FJ IV: “asumimos su condicion [de la condenada] de
victima de trata de seres humanos, como resulta de la documentacion oficial incorporada a las actuaciones”. En particular,
en ese pronunciamiento el TS calificd como una “simple aseveracion” la afirmacion de la autoridad judicial de origen del
caso, la Audiencia Provincial de Valencia, en el sentido de que no se habia acreditado la condicion de victima de trata de
la entonces acusada.

49 Consejo de Europa (2023), p. 20 [traduccién del autor].

50 En este sentido véase MARTINEZ (2024), p. 16, quien afirma que en dicha sentencia el TEDH “reconoce la obligacién
positiva del Estado de identificar a las victimas de trata precisamente en el contexto de procesamientos por los delitos
cometidos y vinculados a la condicion de trata, pero independientes del eventual procedimiento del delito de trata”.
51'Véase Tribunal Supremo, nam. 960/2023, de 21 de diciembre de 2023, voto particular del magistrado Javier Hernandez
Garcia, par. 18. FJ 2.4.
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indicios de trata y a elaborar un informe especial, considerado insuficiente por el Ministerio Fiscal.
La conclusion a la que llegan la AP y el TSJC es coherente con la jurisprudencia del TEDH segun el
cual “una identificacion temprana de la situacion [de trata] es crucial para que se respeten las
libertades garantizadas por el articulo 4 en cualquier procedimiento incoado contra las victimas reales
o posibles de la trata”.’> En esta misma perspectiva ha de citarse el informe de la Relatora Especial
sobre la trata, segiin el cual “la identificacion temprana y la pronta evaluacion por personas
capacitadas y cualificadas es esencial para garantizar el cumplimiento efectivo de las obligaciones de

no penalizacion de los Estados”.>

En cambio, es criticable que el Tribunal Supremo no llegue a examinar esta linea argumentativa y no
se pronuncie acerca de la necesidad de la identificacion temprana de las victimas de trata. En
particular, sobre los medios probatorios (el informe de Sicar.cat) se infiere de su razonamiento que
no los considera validos al faltar un elemento de corroboracidon: ““se cita a una organizacion sin mas
identificacion y sin que nadie, por cierto, haya tenido la mas minima oportunidad de defenderse de
tal imputacion™*, En este caso, el Tribunal Supremo realiza afirmaciones erroneas, puesto que las
organizaciones criminales que se dedican a la trata de seres humanos no necesitan y habitualmente
no presentan ningun tipo de identificacidon; y mucho menos es necesario que participen en un eventual
contradictorio para defenderse de esta imputacion. De acuerdo con la interpretacion del Protocolo de
Palermo y de la normativa de la UE es suficiente la acreditacion de los elementos constitutivos de la
trata, que se desprenden de los elementos probatorios aportados en el juicio — a saber, el informe de
la organizacion Sicar.cat, no mencionado en la sentencia del Tribunal Supremo —. En resumen, la
sentencia del Alto Tribunal resulta desalineada respecto a la interpretacion internacional de este
principio, caracterizandose por una cierta “ligereza argumental”, como eficazmente la ha definido la
doctrina.”> Retomando la cuestion avanzada al principio del trabajo, el caso ejemplifica como la
transposicion al derecho interno del principio de no punicion, derivado del acervo normativo
internacional, puede verse frustrada a causa de una orientacion jurisprudencial interna que,
desalineandose de dichas obligaciones internacionales, limita su alcance aplicativo.

Conclusiones

El litigio que se ha comentado ilustra la importancia de una reflexion sobre el principio de no punicion
en Espafia, en torno al cual persisten visiones profundamente distintas acerca de su aplicaciéon, como
revelan las distintas posturas entre la Audiencia Provincia de Barcelona, el Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna y el Magistrado discrepante, por un lado, y la Fiscalia y el Tribunal Supremo,
por el otro. Entre dichas visiones, destaca la resistencia mantenida por estos tltimos dos 6rganos a la
identificacion de la condicién de victima en el proceso penal relativo el delito cometido como
consecuencia de la situacion de trata. Es una posicion, como se ha apuntado, que carece de respaldo
juridico segun la normativa interna, europea e internacional; ademds, denota una errénea
impermeabilidad respecto a la innovadora interpretacion de las obligaciones de proteccion de las
victimas de trata que descienden del articulo 4 CEDH y que conllevan una identificacion temprana
de las mismas, seglin lo establecido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso V.C.L
v A.N. c. Reino Unido. Otro aspecto controvertido ataie a la correcta interpretacion del requisito de
la explotacion — exigido por la normativa espafiola, pero no por la internacional y de la UE —. El delito
de trata se realiza en presencia de la mera tentativa y con independencia de su consumacion. Por tanto,
dicho requisito debe darse por satisfecho cuando concurren los tres elementos constitutivos de la trata:

52 Sentencia V.C.L. y A.N. c. Reino Unido, de 16 de febrero de 2021, nim. 77587/12 y 74603/12, parrafo 160 [traduccion
del autor].

$SMULLALLY (2021).

54 Tribunal Supremo, nim. 960/2023, de 21 de diciembre de 2023, FJ IV.

55 MARTINEZ (2024). Véase en sentido critico también ARNAU (2024).
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la captacion de la victima con finalidad de explotacion a través de uno de los medios comisivos
(violencia, intimidacion, engafio o abuso).®

En perspectiva futura, y respecto al caso objeto del litigio comentado en este articulo, atin esta por
determinar cudles serdn las opciones de defensa de la victima. Tras la anulacion del pronunciamiento
del TSJC, la Audiencia Provincial debera resolver sobre las demds alegaciones que habian quedado
subsumidas como consecuencia de la aplicacion del articulo 177 bis 11 CP, en particular el estado de
necesidad (art. 20.5 CP) al que el TS alude reiteradamente en su sentencia. Coincidimos con el voto
particular que distingue acertadamente el &mbito de aplicacion de ambos supuestos, al afirmar que en
estos casos la persona imputada “delinque por ser victima de un delito, lo que es significativamente
distinto de delinquir por necesidad”.>” En otras palabras, contrariamente a lo que parece inferirse del
razonamiento del TS, la victima no comete el delito por encontrarse en una situacion de necesidad de
tipo econdmico, sino porque los responsables de la trata la han sometido a una situacion de violencia,
intimidacion engafio o abuso.>® En particular, el TS se contradice al afirmar que “de operar como lo
hace la sentencia recurrida sobraria el estado de necesidad”. En realidad, ocurre lo contrario: de
entenderse el estado de necesidad como lo concibe el TS, sobraria la clausula absolutoria del articulo
177 bis 11 CP, ya que el primero se expandiria hasta dejar inefectiva la segunda. Al respecto, es
oportuno recordar el ultimo informe del GRETA, que critica a aquellos paises que, a diferencia de
Espaia, carecen de una disposicion especifica sobre el principio de no punicion. El informe evidencia
el alcance limitado del estado de necesidad, sefiala que este desplaza la carga de la prueba hacia las
victimas y expresa preocupaciones respecto a la discrecionalidad que su naturaleza como prevision
general otorga a los tribunales.> Por tanto, la no aplicacion de la clausula de no punicion, prevista
expresamente en el ordenamiento espafiol, en favor del estado de necesidad, contrasta con las
indicaciones de este organismo del Consejo de Europa. Con independencia de como se aplique la
sentencia del TS, sabemos de doctrina autorizada que la defensa de la victima ha interpuesto recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional, que ain no se ha pronunciado al respecto.®® No se descarta
que, si esta via resulta infructuosa, se explore un recurso ante el TEDH, posiblemente argumentando
que Espana incumple su obligacion positiva de ofrecer proteccion e identificar a las victimas de trata,
en su caso, en el contexto del proceso penales seguido contra la victima, obligacion que deriva del
articulo 4 CEDH, segun lo interpretado por el TEDH en V.C.L. y A.N. c. Reino Unido.5!

Por otro lado, més alld de la cuestion particular y en consideracion a una posible evolucion de la
jurisprudencia espafiola en relacioén con la interpretacion de la clausula absolutoria del articulo 177
bis 11 CP, cabe resaltar en estas lineas conclusivas la importancia del voto particular en el comentado
pronunciamiento del Tribunal Supremo. Se debe al conocido jurista aleman Peter Hiberle la reflexion
sobre la capacidad de los dissents de transformarse en opinién mayoritaria de un determinado tribunal
en el futuro, en la medida en la que “posibilitan alternativas interpretativas” y “abren una ventana del
tiempo” por cuanto “la minoria de hoy puede convertirse mafiana en la mayoria”.®> Ahora bien, los
acertados razonamientos esgrimidos por el magistrado discrepante, junto con los criterios juridicos
sobre los que se han basado las decisiones pioneras de las instancias judiciales anteriores, podrian
formar la base argumentativa para una futura solucion jurisprudencial alternativa, realineando el

56 En este sentido VALLE (2019), p. 129, quien apunta que “el 4mbito de aplicacion de la excusa deberia entenderse
desde el mismo momento de la captacion”.

57 Voto particular, punto 18.

58 En sentido critico sobre la posibilidad de recurrir al estado de necesidad, véase también VILLACAMPA (2024), p. 602.
5 GRETA (2024), p. 62.

% MARTINEZ (2024), p. 11 “al tiempo de escribir este articulo, la representacion procesal de Angelina [nombre ficticio
de la victima, nota del autor] habia interpuesto demanda de amparo frente a la sentencia de casacion”.

6! MARTINEZ (2024b), p. 12 'y VILLACAMPA (2024), p. 603.

2 HABERLE (2001), p. 180.
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principio de no punicion a los estdndares que se van asentando paulatinamente en el marco
internacional. En definitiva, parafraseando el titulo de un acertado informe sobre la sentencia del TS
aqui analizada, se trata de un voto particular que, auspiciamos, deberia convertirse en doctrina.®
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