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RESUMEN: De un lado, el trabajo aborda la interpreta-
cion del art. 177 bis 11 del Codigo penal espaiiol, que,
de conformidad con la normativa internacional, con-
sagra el principio de no punicion de las victimas de
trata de seres humanos (TSH), cuya efectividad deben
promover los Estados, pese a lo cual presenta graves
déficits de aplicacion. Un ejemplo de esto ultimo es
la STS 960/2023. La sentencia declara no aplicable el
precepto a una victima de trata para explotacion cri-
minal en virtud de un entendimiento del delito de
TSH que no corresponde con lo dispuesto en el Co-
digo penal espafiol, dando, ademas, prioridad abso-
luta a consideraciones de prevencion general incom-
patibles con el fundamento del principio de no
punicion a las victimas de trata. El trabajo expone las
razones por las que no se comparte la exégesis reali-
zada y se ofrecen argumentos a favor de la aprecia-
cion de la exencion. De otro lado, se postula una apli-
cacion menos restrictiva de la que es tradicional en
nuestra jurisprudencia de las eximentes de miedo in-
superable o estado de necesidad, eximentes que, de
aceptarse la interpretacion que aqui se defiende, po-
drian aplicarse subsidiariamente al caso enjuiciado en
la citada sentencia.

PALABRAS CLAVE: Trata de seres humanos, principio
de no punicion, excusa absolutoria, estado de necesi-
dad, miedo insuperable, trafico de drogas.

TITLE: The principle of non-punishment of traf-
ficking victims in the Spanish Penal Code. Appli-
cation problems

ABSTRACT: On the one hand, this article studies art.
177 bis 11 of the Spanish Penal Code, which, in ac-
cordance with international regulations, contains the
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tims of trafficking in human beings, whose effective-
ness States must promote, despite presenting serious
deficits in application. An example of the lack of ap-
plication is a recent resolution of the spanish Supreme
Court (STS 960/2023), which offers an exegesis of
the art. 177 bis 11 that, for the reasons explained in
the work, cannot be shared. That judicial decision de-
clares the provision not applicable to a victim of traf-
ficking for criminal exploitation by virtue of an un-
derstanding of the crime of trafficking in human
beings that does not correspond to the provisions of
the Spanish Penal Code, also giving absolute priority
to general prevention considerations incompatible
with the reasons that support the principle of non-
punishment of trafficking victims. On the other hand,
the study analyzes the possibility of applying to the
case the defenses of duress or necessity, and and con-
cludes that it is necessary to review the non-applica-
tion of necessity to some cases of drug trafficking in
situations of extreme poverty and vulnerability.
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A mis estimados estudiantes de la Universidad
Jaume I, a quienes procuro transmitir que la hu-
manidad es el faro que debe iluminar nuestra
comprension de las leyes penales.

Y a mi queridisima amiga Idoia Olloquiegui,
quien siempre acude cuando se la llama en soco-
rro de las causas nobles y que fue la causa efi-
ciente de esta humilde defensa de la dignidad de
los mas vulnerables

1. La STS 960/2023: una interpretacion discutible del delito de trata y de la ex-
cusa absolutoria

Recientemente cayd en mis manos la STS 960/2023, de 21 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2023:6008) en la cual la mayoria de la Sala rechaza la aplicacion de la
excusa absolutoria prevista para las victimas del delito de trata de seres humanos
(TSH) en el art. 177 bis 11 CP, precepto que declara exentas de pena “por las infrac-
ciones penales que hayan cometido en la situacion de explotacion sufrida a las victi-
mas de trata de seres humanos, siempre que su participacion en ellas haya sido con-
secuencia directa de la situacion de violencia, intimidacion, engaiio o abuso a que
haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situacion
y el hecho criminal”. Esa fue la peticion principal de la defensa de la acusada, y, en
aplicacion de tal precepto, la sentencia 183/2020, de 22 de junio dictada por la Sec-
cion Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona absolvid a la acusada, siendo
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confirmada en apelacion por Sentencia 351/2021, de 2 de noviembre de 2021 de la
Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia'.

La sentencia objeto de este comentario es la confirmacion al mas alto nivel de que,
como ya dijeron Villacampa y Torres? en sendos estudios pioneros, el trato institu-
cional que se dispensa a las victimas de TSH para explotacion criminal contrasta con
los dictados del principio de no punicion.

Por el contrario, la sentencia va acompafiada de un voto particular que, ante todo,
es la expresion concentrada del viejo imperativo kantiano que nos obliga a tratar al
otro siempre como fin y nunca como medio®. El autor del voto particular es Javier
Hernandez Garcia pero, mientras le leia, creia estar leyendo a mi maestro, pues To-
mas Vives dedico la mejor parte de su vida profesional a defender los derechos de
los més desheredados en la conviccion de que el referido imperativo kantiano es la
clave de boveda de la justicia penal. La situacion de esa joven mujer extremadamente
pobre que arriesgd su vida por 4000 miserables euros y que, ahora, lejos de su tierra,
sin arraigo alguno en la nuestra y apartada de su madre, de su hermano -que un in-
forme obrante en autos acredita como enfermo- y de su hijo nacido prematuramente
y con apenas cuatro meses de edad espera una posible condena, conmueve a cual-
quier persona sensible. Al jurista le obliga a repensar los tradicionales esquemas pre-
ventivo generales que, a veces inapropiadamente, son el principal faro de la interpre-
tacion. En el caso del principio de no punicion de las victimas de trata resulta mas
obvia la necesidad de dar preferencia a otros parametros interpretativos. Para defen-
der que eso es asiy que el TS debio dejar incolume la sentencia absolutoria me apo-
yaré en el valioso bagaje que son las aportaciones que al delito de TSH han hecho
colegas tan admirados como Carolina Villacampa, Maisa Maqueda, Patricia Lau-
renzo, Esther Pomares, Esteban Pérez, Mercedes Garcia Aran y todo su equipo, Te-
resa Rodriguez, Javier Gomez Lanz, Alberto Daunis, Margarita Martinez Escamilla
y todos los integrantes del proyecto Iusmigrante, Cristina Guisasola, Rafael Alcacer,
Maria Martin, Margarita Valle y quienes han contribuido a enriquecer la obra mono-
grafica que dirigen, Ana Pérez Cepeda, Nuria Torres, entre otros otros compafieros
que han estudiado el tema en profundidad.

Como dije, la sentencia en cuestion estima el recurso interpuesto por el Ministerio
Fiscal contra la sentencia 183/2020, de 22 de junio dictada por la Seccion Tercera de
la Audiencia Provincial de Barcelona en la que se absolvia a la acusada del delito de
trafico de drogas por el que siguio la causa al estimar aplicable la causa de exencion
prevista en el art. 177 bis 11 CP. Articulado el recurso de casacion por infraccion de

! Ambas resoluciones merecieron un excelente informe elaborado por el Grupo de investigacion Tusmi-
grante dirigido por MARTINEZ ESCAMILLA, a quien tanto admiro por el hecho de haber puesto sus cono-
cimientos al servicio de quienes, sin poder pagarlos, mas los necesitan. Informe Juridico. Victimas de trata
para delinquir: entre la proteccion y el castigo. El principio de no punicion (art. 177 bis.11 del Codigo Penal),
2022. https://docta.ucm.es/rest/api/core/bitstreams/8fb761a9-b2f6-40ff-adbf-dea08dc6ec07/content

22012y 2016, passim

3 KANT, 1., 2003, p. 67 y ss
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Ley al amparo del articulo 849-1 de la LECrim. por indebida aplicacion del referido
precepto y correlativa e indebida no aplicacion del art. 368 CP, la mayoria de la Sala
acuerda estimar el recurso y, en su virtud, se ordena la devolucion de la causa al
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, para que, devolviendo la causa a la Au-
diencia Provincial de procedencia, se analice en dicho érgano jurisdiccional el resto
de alegaciones propuestas por la defensa; a saber: si pudiera concurrir la eximente
incompleta de estado de necesidad, la calificacion de los hechos por el subtipo ate-
nuado del art. 368.2 CP, la aplicacion del art. 376.1 CP o la apreciacion de la ate-
nuante analdgica de confesion del art. 21.7 en relacion con el art. 21.4 CP.

El relato de hechos probados que se contiene en la sentencia de instancia es el
siguiente:

“Se declara probado que el dia 11 de agosto de 2019, alrededor de las 14:15
horas, la acusada A, mayor de edad y sin antecedentes penales conocidos, en
situacion de prision provisional a resultas de la presente causa y sin residencia
legal en Espafia, el dia 11 de agosto de 2019, alrededor de las 14.15 horas, la
acusada A, sin residencia legal en Espaia, lleg6 al aeropuerto de Barcelona en
un vuelo procedente de Lima (Peru), albergando en el interior de su organismo
un total de 25 preservativos que en conjunto contenian cocaina con un peso
neto total de 474,80 gramos y una riqueza base del 80,10% destinada al poste-
rior trafico.

El hallazgo de la sustancia se produjo tras haberse sometido la acusada de
forma voluntaria, y tras ser informada de sus derechos, a un control radiologico
abdominal en las dependencias del. propio aeropuerto. En el momento de su
detencion le fue intervenido un teléfono movil y la cantidad de 250 euros en
efectivo.

El precio de la citada sustancia distribuida al por menor, y calculada por
gramos, en: esa fecha habria alcanzado la cantidad aproximada de 44.282,56
euros en el mercado ilicito.

La acusada fue captada por una organizacion delictiva dedicada al trafico
internacional de drogas que se aprovechd de su situacion de extrema vulnera-
bilidad. En el momento de producirse los hechos era madre de un bebé de cuatro
meses nacido de forma prematura tras siete meses de embarazo, residia en un
barracon de zinc en uno de los arrabales de Lima junto a su madre, dos herma-
nos y otras dos personas, siendo los tinicos y escasos ingresos los que aportaba
la madre. Tal situacion de pobreza y necesidad le llevo insertar anuncios soli-
citando trabajo de forma urgente. A través de los mismos fue contactada por la
organizacion que le ofreci6 la cantidad de 4.000 euros a cambio del transporte
de la sustancia. Le facilitaron la obtencion del pasaporte y el billete de avion.
Después de suministrarle medicacion para facilitar la ingesta y el manteni-
miento de las bolas en el interior de su cuerpo, éstas fueron ingeridas en pre-
sencia de quienes la habian captado, transportandola al aeropuerto y diciéndole
que a la llegada a su destino la estaria esperando una persona”.
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A tales hechos, como se sefiala en el voto particular, cabria adicionar mediante
una labor de heterointegracion algunos de los que, en beneficio de la acusada, se
contienen en la fundamentacion juridica del tribunal de apelacion y pueden ser teni-
dos por probados sin necesidad de valoracion alguna®, a saber:

1. La acusada “se encontraba en situacion de extrema pobreza, mediante la ads-
cripcion al sistema SIS de aseguramiento gratuito dependiente del estado de
Peru” (FJ 3.3)

2. Los hechos acontecieron en un periodo muy breve. Concretamente, los anuncios
solicitando trabajo son de los dias 6 y 7 de agosto. La expedicion del pasaporte
se produce el 8 de agosto Los billetes de avion eran para el 10 de agosto Lima-
Barcelona y la vuelta Barcelona-Lima el 4 de septiembre y la llegada a Barce-
lona se produjo el dia 11 de agosto (FJ 12).

3. La mujer se encontro al llegar en situacion de desarraigo, en un lugar que des-
conocia, y sin contactos, solo con la indicacién de que la recogeria alguien que
la esperaba en el aeropuerto, de quien desconocia cualquier referencia (FJ 14)

Ciertamente, como se precisa, entre otras muchas®, en la STS 1062/2010, de 12 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2010:6831), " la introduccion de los hechos probados fuera
del apartado factico no es la forma correcta de redactar las sentencias, ya que intro-
duce complicaciones innecesarias para la impugnacion al obligar al recurrente a bus-
car en todo el texto de la sentencia aquello que podria ser considerado como un hecho
probado; y asimismo implica una cierta dosis de inseguridad, pues tampoco es del
todo claro el criterio que después, ya en la resolucion del recurso, va a ser utilizado
para distinguir lo que es un hecho de lo que constituya en realidad una mera argu-
mentacion". Por su parte, la heterointegracion con elementos facticos que pudieran
encontrarse en la fundamentacion juridica es una labor muy delicada en la medida
en que se corre el riesgo de afectar al derecho de defensa y, en general, a los derechos
a un proceso justo y equitativo del recurrente. De ahi que el Acuerdo de Pleno no
Jurisdiccional del TS de 28 de marzo de 2006 estableciera " que los elementos del
tipo objetivo del delito, incluidos los relativos a las circunstancias modificativas, de-
ben constar en todo caso en el apartado de hechos probados de la sentencia, sin que
sea posible complementarlos con el contenido de la fundamentacion juridica". Con

4 Mas discutible resultaria que el TS incorporase por esta via lo que resulta de informes obrantes en la
causa pero precisados de valoracion (vg. el que acredita la discapacidad del hermano o el informe del SICAR
cat, entidad sin &nimo de lucro que colabora a nivel institucional con la autoridades policiales y administrativas
especializadas en la materia y que, seglin se dice en el FJ 4° de la sentencia de la AP, “no deja lugar a dudas
sobre el cumplimiento de todas las condiciones y circunstancias personales que definen tal concepto (sc. el de
victima)”.

5 En el mismo sentido, vg, STS 972/2012, de 3 de diciembre (ECLLI:ES:TS:2012:8688): " si la sentencia
es o pretende ser un cuerpo sistematico y armonico, su redaccion debera respetar estos presupuestos y distin-
guir perfectamente los diferentes planos -factico y juridico- que intervienen en su configuracion. Los funda-
mentos de derecho no son el lugar Los fundamentos de derecho no son el lugar adecuado para completar o
integrar el hecho probado y mucho menos para ampliarlo en perjuicio del acusado".
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ello se evita, como ponia de manifiesto la STS 891/2014, de 23 de diciembre, que la
heterointegracion acabe siendo un “artificio frecuentemente utilizado para funda-
mentar condenas -que nunca absoluciones-, sobre datos que no han sido declarados
de forma taxativa como hechos probados”. Ahora bien, careceria de sentido que el
defecto procesal que implica hurtar a los hechos probados extremos que favorecen
al acusado, hubiera de operar contra éste, de ahi que, asi como es doctrina consoli-
dada la imposibilidad de una heterointegracion en perjuicio del acusado (STS
163/2023, de 7 de marzo), se admita- e, incluso, se estime obligada®- en sentido con-
trario. Como se dice literalmente en el voto particular del magistrado Hernandez
Garcia

“En estos casos, y solo en beneficio del reo, al hilo de los motivos que funden
el recurso, el tribunal que lo conozca viene obligado a una suerte de heteroin-
tegracion que permita identificar el "hecho global" declarado probado. Y sobre
el que, solo, insistimos, a favor de la persona acusada o condenada en la instan-
cia, deben analizarse aquellos gravamenes que traen causa de este (vid. STS
57/2022, de 24 de enero, 173/22, de 24 de febrero, 401/22, de 22 de mayo,
468/22, de 18 de mayo)”.

Sentado lo anterior, sintetizaré las razones que llevan a la mayoria a excluir la
aplicacion del art. 177 bis 11 CP.

La ratio decidendi es que no estamos ante un delito de trata de seres humanos,
sino ante un acto de participacion delictiva y, por tanto, no puede entrar en aplicacion
la excusa especifica prevista para aquel delito, sin perjuicio de la posibilidad de apli-
car, en su caso, el estado de necesidad. A ello cabe afiadir lo que el TS, reproduciendo
la formula empleada por el Ministerio Fiscal, llama argumento “de orden practico™’

En cuanto a lo primero, los principales argumentos que llevan al tribunal a des-
cartar el delito de trata son de indole diversa, a saber:

1.- El delito de trata comporta una sujecion de la victima prolongada en el tiempo
0, al menos, con vocacidon de permanencia, de modo que hay que descartarla cuando
estamos ante un acto ocasional. En palabras de la sentencia:

“(...) dicha excusa absolutoria ha de incardinarse en la situacioén de explota-
cion sufrida, como adjetiva el propio precepto, o lo que es lo mismo, en un
escenario de aprovechamiento de la victima por los tratantes, situaciéon que no
puede confundirse con un acto aislado de contribucion delictiva, y siempre que
su participacion en las actividades delictivas, haya sido consecuencia directa de

®Vid STS 486/2022, de 18 de mayo, con cita de las SSTS 401/2022, de 22 de abril, 173/2022, de 24 de
febrero, 57/2022, de 24 de enero.

7 Segun se dice en la sentencia, el Ministerio Fiscal sostiene que “de aceptarse tal tesis, constituiria un
factor de primer orden para potenciar el trafico de drogas, pues los carteles de la droga dejarian de utilizar
sofisticados medios para el transporte de las mismas, valiéndose de personas indigentes para el traslado de la
misma, dado que su situacion de precariedad les otorgaria una patente de corso para la comision del delito, sin
mayor riesgo que, en caso de ser descubierto, pudieran perder "la mercancia" (FJ 3).
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la situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso a que haya sido some-
tida y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el he-
cho criminal realizado (FJ. 4)

(...) no se describen en los autos los elementos del delito de trata, sino de
una aportacion aislada y esporadica de la acusada a la contribucién de tal fina-
lidad, que no era otra que la comision de un delito contra la salud publica (FJ
5)

(...) parece claro que el mecanismo aplicado en la sentencia recurrida esta
pensado para una situacion de trata de seres humanos, entendiéndose por tal
delito aquel que exige una situacién mas o menos prolongada en el tiempo, pero
no, desde luego, el acto aislado mismo de aceptar llevar a cabo un viaje inter-
nacional para transportar en el organismo de la acusada cocaina, a cambio de
4.000 euros (FJ 5)

(...) En efecto, trata y comportamiento penal aislado son dos comportamien-
tos incompatibles; la trata siempre supone un acto dindmico” (FJ 5)

2.- La sujecion a la organizacion es la esencia del delito de trata

“En efecto, es la sujecion a la organizacion la esencia y el nucleo del delito
de trata, no la aportacion de un acto aislado, como ocurre en este caso, siendo
asi que la excusa absolutoria no puede interpretarse sino en dicho marco de
sujecion y, al menos, cierta permanencia.

Nada de ello resulta de la causa.

En los hechos probados 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. Por el contrario, se trasluce mas bien un encargo de tercero.”
(FI5)

3.- La exencion prevista en el art. 177 bis 11 es exclusivamente aplicable a situa-
ciones directamente conectadas con la investigacion y represion de un delito de trata

“(...) nuestra jurisprudencia ha analizado y aplicado tal excusa absolutoria
en el marco de un delito de trata de seres humanos, pero no lo ha extendido, por
lo menos hasta el presente, a situaciones que no estén directamente conectadas
con la investigacion y represion de tal delito, como fendmeno social y delictivo
en donde se enmarque la actuacion forzada del acusado, pero nunca en el espa-
cio de actuacion de otros delitos, que tienen sus propias reglas exonerativas o
atenuatorias de la responsabilidad penal, sin que debamos acudir a interferen-
cias que juridicamente no son procedentes”(FJ 4).

“Dicho lo que antecede, lo primero que debemos destacar es que la causa
judicial tramitada que soporta estas actuaciones, no se ha seguido por delito de
trata de seres humanos, sino por delito contra la salud publica ((FJ 5)”

“Repetimos, no estamos, en consecuencia, en el curso de delito de trata de
seres humanos, al menos no ha existido acusacion con dicho titulo de impu-
tacion” (FJ 5)
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4.- Interpretar el art. 177 bis 11 del modo que se hizo en la instancia es asistema-
tico porque priva al estado de necesidad de su ambito propio de aplicacion.

“(...) el Codigo Penal prevé para estos casos, como el enjuiciado, en el que
una persona, a causa de su penuria econdmica y sus condiciones personales, se
encuentra inducida a llevar a cabo la infraccion del tipo penal, de la que es
perfectamente conocedora (en este sentido la sentencia recurrida entiende que
no se puede hablar de falta de dolo, porque la acusada era perfectamente cono-
cedora del traslado de droga a instancias de terceros que iba a llevar a cabo),
resortes exonerativos del estado de necesidad, analizando si concurre tal exi-
mente como completa o como incompleta” (FJ 5).

“(...) En tercer lugar, de operar como lo hace la sentencia recurrida, sobraria
el estado de necesidad, pues la aplicacion general del art. 177 bis.11 del Codigo
Penal, seria tan expansiva que dejaria de estar limitada al marco para el cual
fue disenado, desplazando, sin razon aparente, otros instrumentos legales” FJ
5).

Por lo que respecta al argumento “de orden practico”, esto es lo que dice la sen-
tencia:

“(...) bastaria con reclutar personas intensamente necesitadas en el lugar de
origen del viaje, lo cual resulta una constante contrastable, o bien contratar a
indigentes, para tener asegurada su impunidad. En ese caso, dice el Ministerio
Fiscal, y no le falta razon, el riesgo del transporte es cero, pues de ser intercep-
tados policialmente no podria imponerse sancion alguna” (FJ 5).

A mi modesto entender, ninguno de los argumentos de legalidad ordinaria en que
la mayoria de la Sala basa su decision es acertado. Dejaré de lado la cuestion relativa
a la exigencia de motivacion “reforzada” que, entre otras cosas, es exigible a las sen-
tencias que anulan a otra absolutoria, y me centraré en defender las tesis siguientes:

1.- Estamos ante un delito de trata de seres humanos, delito cuya tipicidad no in-
corpora en modo alguno una situacion mas o menos prolongada de sometimiento de
la victima.

2.- La sujecion a la organizacion no es la esencia del delito de trata. Es una carac-
teristica fenomenologica del delito que, de darse, permite estimar la agravacion pre-
vista en el art. 177 bis 6 CP

3.- La exencion prevista en el art. 177 bis 11 no exige que exista abierto un pro-
cedimiento por un delito de trata. Ni el precepto ni la interpretacion jurisprudencial
que se viene haciendo del mismo lo requieren a modo de presupuesto o marco ex-
clusivo donde haya que dilucidar la concurrencia de la exencion.

4. Interpretar el art. 177 bis 11 del modo que se hizo en la instancia no priva al
estado de necesidad de su ambito propio de aplicacion. Es mas, solo una interpreta-
cion como la realizada dota de sentido al precepto en cuestion, pues precisamente
estd llamado a aplicarse en casos no cubiertos por el estado de necesidad.
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5. El supuesto argumento de “orden practico” no es del todo coherente con las
razones de orden utilitario que esgrime y, ademads, se opone al fundamento pragma-
tico que, junto al humanitario, justifica el principio de no punicién en el delito de
trata.

2. Premisa: (estamos ante un delito de trata de seres humanos? La respuesta
es si

Como avanzaba, la respuesta es si porque el Codigo penal espafiol, siguiendo fiel-
mente a la normativa internacional, no exige ninguno de los elementos que esa reso-
lucién considera indispensables para estimar cometido el delito previsto en el art.
177 bis. Repasemos con la mejor doctrina y jurisprudencia cuéles son los requisitos
tipicos.

Como es de comun conocimiento®, el delito que nos ocupa se integra por tres ele-
mentos, a saber:

a) Una accion de las recogidas en los diversos verbos tipicos que muestran las
diferentes modalidades de conducta que se pueden realizar durante el proceso de
trata. En nuestro caso interesa la captacion, que, como sostiene la mayoria de los
especialistas en la materia’®, es algo mas que una simple oferta y exige, al menos, el
cierre de un acuerdo que vincula a la persona tratada a realizar aquello a lo que el
mismo se refiere. En nuestro caso, nadie duda de que la mujer- al margen de que se
la considere victima de trata o mera participe del delito- fue captada para realizar la
conducta de trafico de drogas, que, en los términos en que se produjo, es lo que
constituye la explotacion, esto es, la obtencion del beneficio que para los autores
supone el viaje de la persona forzada en las circunstancias que ya conocemos. Por
tanto, concurre el requisito de que esa captacion fuera objetiva y subjetivamente di-
rigida a la consecucion de una situacion de sometimiento a explotacion de la victima,
circunstancias que, como bien sefiala Pomares!'? es imprescindible para que las con-
ductas tipicas adquieran significado como modalidades de trata.

El recurso a uno de los medios comisivos que se consignan en el art. 177 bis, de
los cuales los que nos conciernen son los que normalmente se engloban en la amplia
formula de “trata abusiva”. De los diferentes medios de que puede servirse el sujeto
activo este es, como bien dice la doctrina!!, el de contornos mas difusos, pero, atin
asi, existe acuerdo en entender que se concreta en “el aprovechamiento de una posi-
cion de dominio del autor sobre el sujeto pasivo derivada de una situacion de de-
sigualdad, necesidad objetiva o fragilidad personal, que favorece la trata porque la

8 En extenso, VILLACAMPA 2011, pp. 410 y ss
® VILLACAMPA 2011 p. 416

102024, p. 1097

' Entre otros, PEREZ ALONSO 2008, p. 329.
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victima estd mas facilmente expuesta a las conductas posteriores de explotacion per-
sonal, o, conforme establece el art. 2.2 de la citada Directiva 2011, la persona en
cuestion no tiene "otra alternativa real o aceptable excepto someterse al abuso"!?,
una formula que, como ha reconocido el TS obliga a descartar planteamientos abs-
tractos, pues “en abstracto siempre existira otra alternativa: negarse al abuso, denun-
ciar, resistir, oponerse, rechazar las condiciones... Pero se trata de valorar en concreto
si podia exigirse razonablemente a la victima seguir un camino distinto a la acepta-
cion resignada de las injustas condiciones que se le imponen. Por tanto, no basta con
sefalar posibles alternativas si estas in casu no resultaban viables, atendidas las cir-
cunstancias de los hechos y de la victima”!?

b) En nuestro caso, no parece discutible que la mujer acusada estaba en una situa-
cion de necesidad econdmica por la extrema penuria en que se encontraba. Los he-
chos probados dan cuenta de esa situacion y, en tanto que deben ser respetados por
el tribunal de casacion, no s6lo no son discutidos por el TS, sino que se elude cual-
quier pronunciamiento al respecto por entender'4, a mi modo erroneamente, que tal
cosa no es competencia de la Sala, pese a que el deliberado abuso de esa situacion
para la explotacion es la esencia de la trata y el TS esta enjuiciando si la acusada era
victima o no de esa situacion. En todo caso, a esa indigencia extrema se suman otros
factores que colocan a la victima en una situacion de vulnerabilidad, de modo que
aqui no estamos ante una vulverabilidad que nazca exclusivamente de la necesidad
econdmica. El voto particular del magistrado Hernandez hace bien en poner de ma-
nifiesto otras muchas circunstancias que, al margen de la situacion de precariedad
econdmica, contribuyen a aumentar la vulnerabilidad de la acusada. Concretamente,
su juventud (21 afios) y, muy singularmente, su condicién de mujer y madre prime-
riza en un pais que, como la mayoria de los paises latinoamericanos, estan todavia
anclados en ancestrales patrones patriarcales que provocan que la mujer no alcance
ni de lejos las cotas de igual dignidad y derechos que se reconoce a los hombres,
razén por la que no es casual que, como nos recuerda Hernandez, el Comité para la
eliminacion de la Discriminacion contra la mujer, en su Recomendacion General
num. 38 (2020) insista en que "la trata de mujeres y nifias tiene sus raices en la dis-
criminacion por razén de sexo y género, la desigualdad estructural por razon de gé-
nero y la feminizacion de la pobreza”!®. Como se afirma en el Informe elaborado por

12 STS 146/2020, de 15 de mayo, ECLI:ES:TS:2020:1935).

13 STS 639/2017, de 28 de septiembre, ECLI:ES:TS:2017:3389, FJ. 5, aptdo 4

14¢(...) la situacién de necesidad suele ser palpable en dichos casos, aunque sobre esta situacién no pode-
mos nosotros pronunciarnos en este momento, ya que estan pendientes de resolver alegaciones de la defensa
precisamente en dicha érbita exonerativa o atenuatoria” (FJ 5)

15 Con este argumento no se pretende situar a la mujer en una especie de situacion de vulnerabilidad gené-
rica, ni, menos aun, estigmatizarla como sujeto incapaz de decidir libremente acerca su futuro. Entiendo - y,
hasta cierto punto, comparto- las criticas de DAUNIS (2013, p. 103, con ulteriores citas) a las posiciones que
niegan en todo caso capacidad para decidir a las mujeres pobres que consienten en ser prostituidas. Pero ello
no obsta a tomar en consideracion un dato que es objetivo, que intensifica la vulnerabilidad de esas personas
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el equipo dirigido por Martinez Escamilla, la comprension de la pobreza sin una
perspectiva de género es incompleta porque no sélo posterga que son las mujeres las
que mas la sufren, sino también que son ellas las que cargan con los cuidados y las
que, por afiadidura, tienen menores posibilidades de salir a delante en el mercado
laboral'®. A ello se afiade el corto lapso de tiempo en que se producen los hechos.
Como también se dice en el Informe acabado de citar, “a la vista de la velocidad con
la que se desarrollaron los acontecimientos, cuesta creer que Angelina tuviera la oca-
sion de ponderar los riesgos que estaba asumiendo, ni la posibilidad real de desistir
una vez en manos de los tratantes. Como apunta la sentencia de apelacion, incluso
estaria presente un elemento tan tipico de la trata como es el desarraigo pues en ese
espacio de tiempo entre la captacion y la explotacion estuvo alejada de su familia y
sometida al control de la organizacion. En resumen, mas alld del abuso inicial, existio
un intenso control de facto de la victima y de su voluntad, que sirve al érgano judicial
para apuntalar el elemento tipico abuso de la situacién de vulnerabilidad y que con-
forma una situacion de dominio que se considera caracteristico de la realidad crimi-
noldgica de la trata™!”,

Es importante subrayar todos esos factores porque permiten calificar la situacion
de la acusada como de gran vulnerabilidad ya que todos ellos condicionan el juicio
acerca de si, conforme a lo que el CP exige, “la persona en cuestién no tiene otra
alternativa real o aceptable, que someterse al abuso” (art. 177 bis.1, p. 3). Y parece
obvio, como dice el magistrado discrepante, que tal acumulacion de factores- exdge-
nos y endogenos- “debilitaba intensamente, como efecto consustancial, su capacidad
para activar estrategias eficaces de autoproteccion contra los actos de trata a los que
fue sometida”. Por otra parte, es oportuno recordar que para la apreciacion de la vul-
nerabilidad que da entrada al tipo basico de trata no es preciso que concurran factores
que dan paso a la agravacion por especial vulnerabilidad prevista en el art. 177 bis.4
b), que, como dice la STS 677/2022 de 4 julio (ECLI:ES:TS:2022:2818),“contempla
la vulnerabilidad desde un plano de fragilidad subjetiva, de modo que operara en su-
puestos en los que, ademas de una restriccion de la libertad de opcion que determina

y que motiva que su consentimiento en ese contexto resulte viciado.

16 “Eg importante incorporar esta perspectiva en la constatacion de la vulnerabilidad, entender que el con-
cepto de «feminizacion de la pobreza» no sélo indica el predominio de las mujeres entre la poblacion empo-
brecida, sino también la desventaja en la que se encuentran ante la posibilidad de obtencion de ingresos. La
condicion de mujer acentiia la pobreza y afiade otras vulnerabilidades, como la mencionada maternidad o el
rol de cuidados, por lo que también se habla de «feminizacion de la responsabilidad y de la obligacion» 8,
expresiones con las que se acentua como la carga de la supervivencia familiar recae de manera desproporcio-
nada sobre las mujeres” (https://docta.ucm.es/entities/publication/9075fe0b-b50{-4828-9fcf-82¢2107370e0,
p. 10). Vid. LAURENZO (2019), especialmente, p. 25 y ss. En general, sobre las consecuencias injustas que
comporta no tomar en consideracion bastante la singular situacion de exclusion mujeres pobres en determina-
dos paises, vid. NUSSBAUM, M. (2015), passim.

7P. 13
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la existencia del tipo bésico, exista una erosion de las reglas mas bésicas de solidari-
dad humana” (FJ 8.2). Es decir, la vulnerabilidad suficiente para apreciar el tipo ba-
sico del delito de trata no es incompatible con el hecho de que la persona que esta en
esa situacion acepte atn consciente de los riesgos y lo haga por precio, pues, como
acaba por reconocer la sentencia que nos ocupa, el acto que acepto realizar lo hizo
en condiciones que “como es evidente, no han sido enteramente libres”, con lo que
el tribunal de casaciéon demuestra, al menos, tener una sensibilidad ligeramente su-
perior a la del fiscal recurrente en apelacion, a juicio del cual “Ella pudo elegir el
empleo, tuvo una entrevista, y pudo decirles (a los ofertantes) que no le interesaba
(...)”'® A mi modo de ver, sin embargo, hay razones sobradas para estimar que en la
situacion en que la acusada se encontraba no se plante6 otra alternativa real o, dicho
en palabras de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, a tenor de
sus caracteristicas y circunstancias personales la creencia de la victima de que no
tenia otra opcion real o aceptable es una creencia razonable!®. Y si eso es asi antes
de acceder a que la droga le fuera introducida en su organismo, qué decir a partir del
momento en que la lleva en el interior de su organismo. Autoincriminarse no parece
que sea para nadie una razonable opcion.

c) La finalidad de explotacion, introducida en nuestro CP por la LO 1/2015, se
configura como el tercer, y ultimo, elemento de la tipicidad. Estamos ante un ele-
mento subjetivo de tendencia interna trascendente que se cumple con la concurrencia
de cualquiera de las finalidades referidas en el art. 117 bis, de las cuales nos interesa
la relativa a “la explotacion para realizar actividades delictivas”, modalidad en la que
la comision del delito constituye, en este caso, la propia explotacion?. La Directiva
2011/36/UE indica en su considerando 11 indica lo que se entiende por tal:

“La expresion «explotacion para realizar actividades delictivas» debe enten-
derse como la explotacion de una persona para que cometa, por ejemplo, carte-
rismo, hurtos en comercios, trafico de estupefacientes y otras actividades simi-
lares que estan castigadas con penas e implican una ganancia econdmica”

Como pone de manifiesto un estudio empirico reciente?!, las victimas de trata para
explotacion criminal detectadas normalmente son explotadas haciéndolas intervenir

18 STSJ de Catalufia, FJ 2.4

19°«2.5. El abuso de una situacion de vulnerabilidad ocurre cuando la vulnerabilidad personal, geografica
o circunstancial de una persona se usa intencionadamente o se aprovecha de otro modo para captar, transportar,
trasladar, acoger o recibir a esa persona con el fin de explotarla, de modo que la persona crea que someterse a
la voluntad del abusador es la unica alternativa real o aceptable de que dispone y que resulte razonable que
crea eso a la luz de su situacion. Al determinar si es razonable la creencia de la victima de que no tenia otra
opcion real o aceptable deben tenerse en cuenta sus caracteristicas y circunstancias personales”
(https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/2012/UNODC 2012 Guidance Note -
_Abuse of a Position of Vulnerability S-1.pdf)

20 Guia de criterios de actuacion judicial frente a la trata de seres humanos, p. 117, apartado 212.

https://www.icagi.net/archivos/archivoszonapublica/noticias/ficheros/Guia%20de%?20crite-
rios%20de%20actuacion%20judicial%20frente%20a%201a%20trata%20de%20serres%20humanos.pdf

21 VILLACAMPA/GOMEZ/TORRES/MIRANDA (2022), p. 209
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en delincuencia patrimonial callejera (31,4%) y mendicidad forzada (31,4%) mien-
tras que su intervencion en conductas relacionas con el trafico de drogas en general,
tanto en las de produccion o cultivo (14,3%) como adoptando el rol de correos o
“mulas” (14,3%) es menor que lo que resultaba de anteriores investigaciones. Pero,
menor o mayor, la explotacion existe con independencia de que el “sistema” eviden-
cie sus muchas carencias a la hora de detectar a esas victimas.

En nuestro caso, la fase de captacion y de explotacion, como sefiala el voto parti-
cular, la “se presentaron en términos temporales subitos, casi sincronicos” pero, aln
asi, es posible identificar que la explotacién comienza desde el momento mismo en
que, abusando de su situacion, es desarraigada de su familia y localidad y sometida
a tratamiento médico para que ingiera la droga, instante en el que, teniendo ya la
victima la “disponibilidad” de la sustancia, se produce la consumacion del delito de
trafico por el que resulta acusada.

Hasta aqui los elementos del delito previsto en el art. 177 bis. Entre ellos, ninguno
que haga referencia a que la explotacion tenga vocacion de permanencia o que exija
una “situaciéon mas o menos prolongada en el tiempo”, todo ello sin perjuicio de
reconocer que la TSH es, en efecto, un delito permanente o que la realidad demuestra
que generalmente se comete a través de organizaciones o grupos criminales mas o
menos estructurados. En cuanto a la vocacion de permanencia, no creo que el TS lo
hubiera sostenido si estuviesemos hablando de explotacion para transplante de 6rga-
nos o para contraer un matrimonio forzado. Por lo que afecta al supuesto requisito
de que se trate de una organizacion, la presencia del tipo agravado habla por si misma
y el asunto no precisa, pues, de ulteriores comentarios. No obstante, cumple dejar
constancia de los resultados del estudio de SALAT (2022) que, tras analizar las sen-
tencias dictadas en la materia por las Audiencias Provinciales entre 2011 y 2019,
concluye que el nimero de casos vinculados con el crimen organizado es menor que
el que preside el imaginario colectivo.

3. El principio de no punicion en Derecho penal espaiiol

3.1. La regulacion legal: su déficit aplicativo

El art. 117 bis 11 CP consagra el principio de no punicion de las victimas de trata
en los siguientes términos:

“Sin perjuicio de la aplicacion de las reglas generales de este Codigo, la vic-
tima de trata de seres humanos quedard exenta de pena por las infracciones
penales que haya cometido en la situacion de explotacion sufrida, siempre que
su participacion en ellas haya sido consecuencia directa de la situacion de vio-
lencia, intimidacion, engafio o abuso a que haya sido sometida y que exista una
adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho criminal”

Tal precepto ha trasladado al derecho espaiol la recomendacion establecida por
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el articulo 26%2 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de
seres humanos firmado el 16 de mayo de 2005 en Varsovia y trae causa directa de la
trasposicion de la Directiva 36/2011/ CE, que en su articulo 8% consagra el principio
de no punicién en términos incluso mas amplios que el art. 117 bis 11, ya que la
referida Directiva, en la linea de lo que han defendido los especialistas®*, contempla
el no enjuiciamiento de las victimas de trata, lo cual, pese a ser lo que mejor se aco-
moda al doble fundamento de la exencidn, se ajusta mal a nuestro modelo procesal
que, salvo en el proceso penal de menores, otorga un juego muy limitado al principio
de oportunidad. No obstante, en los casos en que las diligencias de investigacion
comprendan tanto la TSH como los delitos cometidos por quienes ya desde el inicio
del procedimiento son claramente victimas de trata, lo que procede es que el Minis-
terio Fiscal se abstenga de ejercer con respecto a éstas la acusacion®, sin perjuicio
de solicitar la apertura del juicio oral contra los tratantes tanto por el delito de TSH
como por los que indujeran a realizar a las victimas.

En cualquier caso, mas preocupante que el hecho de no haber contemplado la po-
sibilidad de no someter a enjuiciamiento a las victimas o no haber previsto un meca-
nismo que permita no conceder la extradicion de victimas de TSH?® es la infrautili-
zacion que en la practica se hace de tal principio, en parte por las dificultades que
siempre rodean a la propia identificacion de las victimas de trata?’, que, a su vez, se
acentuan en los casos de las victimas captadas para delinquir®® . De ahi que, como se

22 “Las Partes deberan prever, con arreglo a los principios fundamentales de su sistema juridico, la posibi-
lidad de no imponer sanciones a las victimas por haber tomado parte en actividades ilicitas cuando hayan sido
obligadas a ello". (Instrumento de ratificacion en https://www.boe.es/eli/es/ai/2005/05/16/(1))

23 Art. 8 (No enjuiciamiento o no imposicion de penas a la victima) Los Estados miembros adoptaréan, de
conformidad con los principios basicos de sus respectivos ordenamientos juridicos, las medidas necesarias
para garantizar que las autoridades nacionales competentes puedan optar por no enjuiciar ni imponer penas a
las victimas de la trata de seres humanos por su participacion en actividades ilicitas que se hayan visto obli-
gadas a cometer como consecuencia directa de haber sido objeto de cualquiera de los actos contemplados en
el articulo 2.

24Vid. VILLACAMPA/ TORRES 2016, pp. 814 y ss; VILLACAMPA 2022 a, p.530, con ulteriores citas

%5 En tal sentido, la conclusion 2° de las Jornadas de Fiscales de extranjeria celebradas en 2020:

“La causa de exoneracion de responsabilidad de las victimas de trata prevista en el Num. 11 del art. 177
bis CP, debe plantearse en cualquier fase anterior a la apertura del juicio oral si estd debidamente justificada
su concurrencia, solicitandose el Sobreseimiento Provisional con base a lo establecido en el art. 641 de la
LECrim Aprobada por mayoria”.

26 Sobre esta interesante cuestion, vid. ECHARRI, 2019

27 Sobre tal cuestion y la imperiosa necesidad de un procedimiento de identificacion de las victimas de
trata MARTINEZ ESCAMILLA, 2023 a' y VILLACAMPA/ TORRES (2016), passim.

28 En relacion con éstas, resultan contraintuitivas las cifras que ofrece el ltimo Balance estadistico elabo-
rado por el Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado. Concretamente, en 2018 se
identifican 3, 31 en 2019, 7 en 2020, 0 en 2021 y 9 en 2022. El hecho de que no respondan al estereotipo de
“buenas” victimas es, sin duda, crucial. De hecho, como sefialan VILLACAMPA y TORRES en el estudio
con profesionales que llevaron a cabo, observaron que el trato dado a las mujeres que actuaban como correos
de la droga “consistié en que ya desde el inicio se considerd por parte de los agentes que no actiian forzadas.
Los mismos indicaron que lo hacian por dinero, para retornar una deuda pendiente o que sabian a lo que
venian. Pudimos observar que este maltrato institucional se evidenciaba en las distintas fases del proceso penal
que acostumbraba a instrumentarse contra ella” 2022 a), p. 518
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sefala en el Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente
mujeres y ninos, de 17 de mayo de 2021 la efectividad del principio que nos ocupa
estd intimamente relacionada con la obligacion de los Estados de identificar y prote-
ger a las victimas de la trata®®, y deben asignarse recursos a ese fin para identificar
efectivamente a las victimas y ofrecer un conjunto de medidas de proteccion basadas
en un enfoque multidisciplinario y adaptadas a cada victima. A la anterior dificultad,
hay que afiadir, como veremos, la interpretacion que los tribunales y la Fiscalia hacen
del concepto de “victima” como presupuesto y del resto de elementos que integran
la exencion. Hasta tal punto es asi que, como nos ilustran Valle*® y Villacampa®!, el
Grupo de Expertos contra la trata de seres humanos (GRETA) en el informe emitido
en 2018 sobre la implementacion del Convenio de Varsovia (segunda ronda de
evaluacion) se indica que las autoridades espafiolas deberian revisar la aplicacion
de la prevision de no sancion contenida en el art. 177 bis 11 asi como los criterios
establecidos en la Circular de la FGE 5/2011. A la misma conclusion llega, en fin, la
Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, en el
Informe presentado el 17 de mayo de 2021 en el que se analizan a las dificultades
que plantea actualmente la aplicacion del principio de no incriminacién y su falta de
efectividad en la mayoria de los Estados??

3.2. Naturaleza juridica y fundamento del principio de no punicion. Sus implica-
ciones en la interpretacion del art. 177 bis 11

Como sefiala la doctrina®, se ha discutido mucho la naturaleza juridica de la exen-
cién. La mayoria se inclina por entender que estamos ante una excusa absolutoria,
pero también hay quien estima que es una causa de inexigibilidad**, o bien una causa
de exclusion de la pena®, cuestion en la que no estimo necesario entrar a terciar,
salvo para indicar que, en ocasiones, se confunde el fundamento de las causas de
exencion con la naturaleza juridica que quepa otorgarles. Esta confusion conceptual
resulta, sin embargo, irrelevante si a ello no se anuda una limitacion del ambito de

29 Paragrafo 52

302019, p. 133

312022 a, p. 531

32 file:///C:/Users/HP/Downloads/A_HRC 47 34 S.pdf

33 VILLACAMPA, 2011, p. 474 y ss, 2022, p. 528. Asimismo, HERNANDEZ RUEDA, 2023, p. 1195 y
1196; MARIN FIEL, 2022, p. 8 y ss

3 GOMEZ LANZ, 2020, p. 257 y ss

35 Esta tltima opcion sélo la defiende, hasta donde alcanzo, FARALDO CABANA (2000, p. 43 y ss),
autora que importa la distincion alemana entre las "StrafausschlieBungsgriinde" y "las Strafaufhebungs-
griinde", una terminologia que tiene la ventaja de expresar de un modo muy gréfico la diferencia que media
entre aquellas causas que concurren ya en el momento del hecho -como v.g. el parentesco en determinados
delitos contra la propiedad- y aquellas otras que -como es el caso del desistimiento o el arrepentimiento activo-
aparecen una vez realizada la conducta antijuridica y culpable. En todo caso, no le faltaba razén en esto a
JAKOBS cuando en su segunda edicion del Tratado decia que, puesto que las consecuencias son las mismas
que las de cualquier otra mera causa personal de exclusion de la pena, era una distincion “absolutamente
superficial y dogmaticamente estéril” (p. 341, nota 13)
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aplicacion de la norma, que, para ser coherente, es lo que debiera hacerse cuando se
califica esta causa de exencion como causa de inexigibilidad en sentido estricto, cuya
apreciacion requeriria analizar con caracter excluyente’® si a esa victima en el caso
concreto le era o no exigible un comportamiento distinto y podria conducir a negar
la exencion pese a la concurrencia de los tres requisitos legales. Sin embargo, como
bien dice una joven promesa de la doctrina penal, la causa de exoneracion que nos
ocupa “no analiza la culpabilidad o no de la victima, sino que entiende la situacion
excepcional a la que se ha visto sometida y por ese motivo se le exonera de pena™’.
De hecho, hasta donde alcanzo, nadie postula la necesidad de un examen individua-
lizado de exigibilidad de conducta conforme a Derecho. Por el contrario, se opera
con los parametros propios de una excusa absolutoria, esto es, se aplica objetiva-
mente a todas las victimas que hayan cometido el delito a consecuencia directa de la
situacion de violencia, intimidacidn, engafio o abuso a que haya sido sometida, siem-
pre que exista la adecuada proporcionalidad exigida en el precepto. Asi las cosas, al
margen de la denominacion que cada uno quiera darle, existe unanimidad en entender
que estamos ante una mera causa de exencion de la pena aplicable a todas y exclusi-
vamente a las victimas de trata, que, por lo demas, deja subsistente la responsabilidad
penal de los tratantes y de terceras personas en el delito, que deberan responder asi-
mismo por los danos civiles eventualmente causados por la victima de trata.

Las razones en que se funda tal proceder son de indole distinta y ambas debieran
proyectarse por igual en la interpretacion del precepto. De un lado, como unanime-
mente sostienen doctrina y jurisprudencia, la exencion se funda tanto en considera-
ciones de inexigibilidad genéricas cuanto en la conviccion de que las victimas de
TSH precisan de una proteccion reforzada por las peculiaridades del delito del que
son sujeto pasivo, lo que motiva el que el principio de no incriminacion goce de
plasmacion en diversos instrumentos internacionales que nuestro Estado se ve obli-
gado a cumplir. Por consiguiente, a la hora de interpretar la exencidén no pueden los
jueces poner exclusivamente el acento en consideraciones de prevencion general
pues, sin perjuicio de que, como veremos al analizar la proporcionalidad, los fines
de la pena no son ajenos a la exégesis del art. 177 bis 11, no pueden, sin embargo,
sobreponerse hasta anularla a una ponderacion que el legislador ya ha realizado
prima facie a favor de las victimas de trata.

A esta perspectiva victimocéntrica se suma un argumento utilitario del méximo
interés: incentivar la colaboracion de la victima de trata en la condena de los respon-
sables del delito de TSH o, como dice las STS 960/2023 “animarlas a actuar como

36 Obviamente, al margen del debate sobre su naturaleza, el juez debera atender a cuestiones de exigibilidad
a efectos de valorar el requisito de proporcionalidad pero no para poder negar al exencion sino para otorgarla
cuando, pese a la gravedad del delito cometido, la situaciéon en que la victima se encontraba convertia en
inexigible una conducta distinta.

37 MARIN FIEL, 2022, p.14
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testigos en los procesos penales contra los autores™® Me centraré en este tiltimo al
solo objeto de precisar, en primer lugar, que esa razon de politica criminal no debe,
sin embargo, entenderse como requisito de aplicacion de la exencidn, cuya operati-
vidad es independiente del hecho de que la victima se preste a testificar o a prestar
cualquier otro tipo de colaboracion con las autoridades. En segundo lugar, interesa
poner de manifiesto que la rigidez con que se aplica el referido principio puede pro-
ducir consecuencias diametralmente opuestas a las que, desde esta perspectiva utili-
taria, se persiguen, toda vez que es previsible la colaboracion no tenga lugar si las
victimas llegan a la conclusion de que se exponen a los peligros ciertos que repre-
senta testificar sin una garantia probable de absolucion. Dicho de otro modo: un ins-
trumento que esta llamado a servir para luchar contra la trata de seres humanos pierde
eficacia como consecuencia de una interpretacion contraria a la razén- a una de las
razones, en este caso- que lo fundamenta. Este es también un argumento de “orden
practico”, tan digno de ser tomado en consideracion como el que, con cierta tosque-
dad, expuso el Ministerio Fiscal para oponerse a la aplicacion de la excusa en el
asunto que motiva este comentario.

3.3. Presupuesto y requisitos de la excusa absolutoria

Dicho lo anterior, procederemos a una breve exégesis de los elementos que inte-
gran la causa de no puniciéon, comenzando por lo que es su presupuesto: el ser victima
de un delito de trata

3.3.1. Ser victima de TSH

Como sefiala Gémez Lanz, el concepto de victima no es univoco, pero, por las
razones que este autor sefiala y a las que me permito remitir al lector®®, a los efectos
que aqui interesan “victima” lo es solo el sujeto pasivo del delito de TSH, esto es, la
persona fisica sometida directamente a la accion descrita en el art. 177 bis, sin que
otros eventuales perjudicados puedan ampararse en la exencidon que nos ocupa. Por
otra parte, como también precisa el mismo autor, la exencion esta prevista para las
victimas de TSH y, por ende, no es aplicable a personas sometidas a desplazamientos
ilegales sin finalidad de explotacion®

3.3.1.1. La prueba de la condicion de victima y la negativa judicial a su reconoci-
miento. Consideraciones desde el derecho a la tutela judicial efectiva.

En el epigrafe 2 se ha tratado de argumentar sobre la existencia del delito de TSH
excluyendo del andlisis la cuestion que ahora se va abordar, lo cual pudiera parecer
metodoldgicamente cuestionable, toda vez que si se constata el delito de TSH, la

38 Asimismo, entre otras muchas, STS 214/2017, de 29 de marzo, (ECLL:ES:TS:2017:1229)
392020, p. 237 y ss
402020, p. 243
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conclusion es que la afectada por el mismo es victima del mismo. Sin embargo, en
este caso conviene distinguir ambos planos- el ser y la prueba de serlo- porque, a mi
modo de ver, se gana claridad con ello. En el fondo, en la STS 960/2023 se rechaza
la TSH por faltar las notas de permanencia y organizacion, que, como dijimos, no
son elementos tipicos, mientras que se rechaza que la acusada sea victima por el
hecho de estimar que la declaracion de tal exige que ésta se produzca en el marco de
un procedimiento penal por TSH*!.

El TS se alined con la restrictiva posicion que mantuvo el fiscal que apelé* la
sentencia, fiel trasunto de la primera de las conclusiones aprobadas en 2020 en las
Jornadas de Fiscales Delegados de Extranjeria celebradas aquel afio, segtn la cual
“por victima de trata de seres humanos en el sentido del art. 177 bis num. 11 se
entiende una victima judicializada, es decir, una posible victima que se halla inmersa
como tal en un procedimiento judicial”. En parecidos términos se pronuncia la STS
960/2023:

“Dicho de otro modo, nuestra jurisprudencia ha analizado y aplicado tal ex-
cusa absolutoria en el marco de un delito de trata de seres humanos, pero no lo
ha extendido, por lo menos hasta el presente, a situaciones que no estén direc-
tamente conectadas con la investigacion y represion de tal delito, como feno-
meno social y delictivo en donde se enmarque la actuacion forzada del acusado,
pero nunca en el espacio de actuacion de otros delitos, que tienen sus propias
reglas exonerativas o atenuatorias de la responsabilidad penal, sin que debamos
acudir a interferencias que juridicamente no son procedentes” (FJ 4).

“(...) Dicho lo que antecede, lo primero que debemos destacar es que la
causa judicial tramitada que soporta estas actuaciones, no se ha seguido por
delito de trata de seres humanos, sino por delito contra la salud publica” (FJ 5)

“(...) Repetimos, no estamos, en consecuencia, en el curso de delito de trata
de seres humanos, al menos no ha existido acusacion con dicho titulo de impu-
tacion, sino que nos encontramos en presencia de un delito contra la salud pt-
blica.” (FJ 5)

4! Probablemente, de haber sido asi, la excusa se habria aplicado. No cuesta imaginar que las cosas podrian
haber sido distintas si esa mujer desvalida hubiera reconocido ante las autoridades espaiolas los hechos al
llegar al aeropuerto, aportando datos que hubieran conducido a detener a los individuos y a descubrir que, con
toda probabilidad, ella no era la primera persona a quien captaron con idéntico fin. Imaginemos también,
dejando al margen los problemas de competencia, que en el mismo proceso se sustancia la responsabilidad
por todas esas conductas. ; También habria negado el TS la condicion de victima a la acusada y se habria
contentado con aplicarle el art. 376.1 CP?

42 El fiscal recurrente en casacion fue muy parco en sus alegaciones y, por lo que refiere la propia senten-
cia, no entr6 a discutir si estamos o no ante una victima de TSH, sino que baso su recurso, de un lado, en que
“la sentencia recurrida se opone de manera abierta y frontal a la doctrina jurisprudencial establecida por este
Tribunal Supremo, en orden a admitir eximentes o atenuantes de estado de necesidad de tipo econémico en el
trafico de drogas, que seria perfectamente trasladable a la excusa absolutoria”. De otro lado, recurrio6 al argu-
mento de “orden practico” al que ya se ha hecho alusion y sobre el que luego volveremos.
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Se opone asi a lo dicho primero por la AP de Barcelona y luego por el TSJ de
Catalufia, cuyas declaraciones al respecto me permito compendiar

“5. Rechazamos la conclusion de la recurrente que la declaracion de victima
de trata solo cabe en el marco del procedimiento administrativo para ello. No
lo dice el codigo penal, ni este remite a ningun procedimiento administrativo.
Desde el punto de vista de la definicion de victima de trata, que es lo que aqui
importa, ha de referirse a una persona sometida a la accion del art. 177 bis 1 del
CP, es decir a las victimas de la conducta delictiva (de los tratantes).

6. Dicho esto, y aceptando un concepto restringido de victima a los efectos
de apreciacion de la circunstancian. 11 del citado art. 177 bis 1 del CP no es
imprescindible que para considerar, desde el punto de vista judicial, a una per-
sona como victima de trata deba de existir un pronunciamiento judicial, anterior
o simultaneo, sobre la existencia del delito de trata. Es decir, tal declaracion
puede producirse perfectamente en el seno de un proceso penal en el que se
enjuicia la infraccion penal que ha cometido la persona sometida a trata”.

Los argumentos acabados de transcribir no dejan mucho espacio para oponerse a
ellos. Si, como es el caso, ninguna norma exige que la prueba de ser victima de TSH
deba sustanciarse en un procedimiento destinado a la prueba de la trata, pareciera
que quienes deben justificar la limitacion son quienes defienden dejar de aplicar una
norma que favorece al reo y que, ademas en este caso, forma parte del conjunto de
compromisos internacionales firmados por Espana — e indiscutiblemente incorpo-
rado a nuestro ordenamiento en el art. 177 bis 11- destinados a ofrecer a las victimas
de TSH una tutela reforzada, que, por otra parte, una jurisprudencia consolidada no
duda en tomar en consideracion a efectos de facilitar su colaboracion procesal (asi,
vg., en lo referido al recurso a la prueba preconstituida y, en general, en lo que afecta
a la evaluacion individual del riesgo a efectos de desvelar la identidad de los testigos
u otorgarles proteccion). Resultaria paradojico que esa tutela reforzada se tomara en
menor consideracion cuando el objetivo ya no es favorecer el funcionamiento de la
Administracion de Justicia sino, ni mas ni menos, que tutelar los derechos funda-
mentales de un ser humano.

A lo anterior cabe afiadir un argumento que se infiere de lo dicho en la Guia de
criterios de actuacion judicial frente a la trata de seres humanos publicada por el
CGPJ en 2018*. En la misma, se traen a colacion dos autos del TS resolviendo sen-
das solicitudes de autorizacion para interponer recurso de revision instadas por una
mujer que fue condenada por un delito de coacciones con caracter previo a ser iden-
tificada como victima de trata. Dicha identificacion fue realizada por la Brigada Lo-
cal de Extranjeria y, poco después, le fue concedido el periodo de restablecimiento
y reflexion del articulo 59 bis de la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los

43 https://www.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menui-
tem.65d2c4456b6ddb628e635fc1dc432eal/?vgnextoid=457{60254a047610VgnVCM1000006f48acOaR -
CRD&vgnextfmt=default&vgnextlocale=ca&lang choosen=ca
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extranjeros en Espafia y su integracion social, a efectos de decidir si deseaba colabo-
rar con las autoridades en la investigacion del delito y en su caso, en el procedimiento
penal, solicitud que paraliz6 la ejecucion de la expulsion. Las resoluciones (AATS
de 20 de mayo de 2013, y de 17 noviembre de 2017) desestiman la peticion por mul-
tiples razones, de las que en este momento interesa destacar la referida a que la recu-
rrente pudo hacer valer su condicion de victima de TSH en el juicio en que fue con-
denada, toda vez que el art. 117 bis ya estaba vigente, de donde se infiere la
posibilidad de declarar tal condicion en ese procedimiento.

Cuestion distinta es que en la referida Guia se reafirme la idea- también contenida
en los autos acabados de citar- de que no basta a los efectos del precepto que nos
ocupa que la persona que alega ser victima haya sido identificada como tal por la
policia o por organismos publicos o privados dedicados a la lucha contra la TSH o,
incluso, que le haya sido reconocido el referido periodo de restablecimiento y refle-
xion. Todo ello, normalmente, motivara la solicitud de archivo por parte del Minis-
terio Fiscal pero si asi no fuera y tuviera lugar la apertura de juicio oral, es al 6rgano
encargado de juzgar el delito a quien compete decidir si la excusa absolutoria- como
ocurriria con cualquier otra causa de exencion, incluidas las eximentes- esta tan pro-
bada como el hecho mismo.

Ahora bien, como acontece en relacion con cuantos elementos integran el objeto
procesal, el juez no puede desconocer o apartarse arbitrariamente- menos en perjui-
cio del reo- de periciales documentadas o de otros elementos probatorios (vg.testifi-
cales) que conduzcan a reconocer la condicion de victima a quien la alega. Por ello,
lo mas frecuente sera otorgar valor probatorio a las identificaciones realizadas por la
policia y otras instituciones especializadas en la identificacion de victimas de TSH,
amenos que existan indicios poderosos que permitan motivar una decision en sentido
contrario. Dicho de otro modo: la negativa del juez a tener por victima a quien im-
plora la aplicacion del art. 177 bis 11 deberd estar cumplidamente motivada, sin que
pueda estimarse bastante un razonamiento apodictico limitado a afirmar que no esta
acreditada tal condicidn, pues tal cosa supondria una flagrante vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva.

3.3.1.2. Una razdn constitucional que se opone a considerar que so6lo es victima a
los efectos del art. 177 bis 11 la que se declara como tal en un procedi-
miento judicial por TSH: su incompatibilidad con la presuncion de inocen-
cia como regla de tratamiento

El Ministerio Fiscal hizo una interpretacion de lo dicho en la ya citada Guia de
criterios de actuacion judicial, segun la cual el Consejo General del Poder Judicial
apoyaba la tesis de que la prueba de la condicion de victima debia sustanciarse en el
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proceso por trata. Esta es también la lectura que de tal documento han hecho otros
colegas*, de cuya opinion, sin embargo, me veo obligada a disentir.

En la referida Guia en ningiin momento se plantea el reconocimiento de la condi-
cion de victima como una suerte de cuestion prejudicial. La Guia se limita a plantear
las multiples hipdtesis de coexistencia de ambos procedimientos (el de TSH y el del
delito “secundario”) con la finalidad de hacer recomendaciones de eficiencia proce-
sal relativas a la acumulacion de procedimientos® o, cuando esto no haya sido posi-
ble por causas diversas, ofrecer pautas que permitan al juzgador del delito secundario
conocer “dicha decision firme*®, asi como los demas testimonios que puedan dedu-
cirse de la causa principal por su relevancia en la secundaria (que), deben ser tomados
en consideracion, junto con el resto del acervo probatorio, para determinar adecua-
damente la participacion y la culpabilidad de la persona, presunta victima de trata,
en el hecho delictivo enjuiciado™’ Es cierto que la Guia del CGPJ recomienda sus-
pender el procedimiento por el delito secundario para conocer la decision adoptada
en el juicio de TSH. Sin embargo, lo que parece una recomendacién razonable, ni
deja de ser una recomendacion, ni siempre resultara posible. De un lado, porque, en
muchos casos, ni siquiera se habra iniciado el proceso por TSH o, pese a estar ini-
ciado, su tramitacion puede que no contemple todavia a esa persona como eventual
victima®® o, incluso, aunque la contemple, ello no tiene por qué conocerse por el Or-
gano que enjuicia a la eventual victima de trata**. De otro, y esto es mucho mas

4 Asi, con ulteriores citas, GOMEZ LANZ, 2020, p. 242, nota 17

$P. 117 (212)

46 A mi modo de ver, con independencia de la firmeza de la sentencia y sin perjuicio del diferente alcance
desde la perspectiva de la cosa juzgada, lo decidido en el juicio por TSH es un conocimiento relevante a efectos
de que se permita su incorporacion a la causa, que serd obligada a instancias de las partes si la sentencia es
firme. Si lo enjuiciado como delito secundario lo fuera por la via del juicio rapido, el 6rgano judicial compe-
tente del enjuiciamiento debiera admitir que las diligencia practicadas no son suficientes y proceder de con-
formidad con lo establecido en el art. 798.2.2° de la LECRIM, transformado el procedimiento en Diligencias
Previas, en cuyo marco habran de practicarse las indagaciones para el total esclarecimiento de los hechos,
entre ellas la aportacion de los testimonios necesarios de la causa que se siguid por el delito de TSH. De
tratarse de un Procedimiento Abreviado, cualquiera de las partes podrian aportar lo procedente al inicio del
acto como cuestion previa (art. 786.2 LECRIM) o, incluso, solicitar la suspension del juicio acordando una
instruccion suplementaria de conformidad con lo establecido en los arts. 788.1 y 746.6 de la LECRIM. De
tratarse de un sumario, si bien no cabe la proposicion de prueba ni la aportacion de documentacion al inicio
del juicio, el Tribunal puede y debe acordar la suspension del juicio y practicar una sumaria instruccion suple-
mentaria en los términos previstos en el citado art. 746.6 LECRIM.

Y7P.118 y 119 apt. 218

8 No es infrecuente que la deteccién de victimas de la misma red se produzca en momentos muy separados

en el tiempo y, segun como, el objeto del procedimiento por TSH no podra abarcar a esa victima concreta
(vg. si su identificacion hubiera tenido lugar una vez dictado el auto de apertura y formulado escrito de
acusacion, en cuyo caso, lo que procede es iniciar nuevas diligencias por un delito de TSH que, dada la
doctrina sentada por el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 31-
05-2016, tiene sustantividad propia, sin perjuicio de que, en caso de condena, proceda apreciar los limites de
cumplimiento previstos en el art. 76 CP.

49 Como dice VALLE (2019, p. 132), la idea de suspender a la espera del fallo por TSH es un iter practi-
camente imposible. En el mismo sentido, MARIN (2021, p. 21)
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relevante, la “solucion” de suspender el procedimiento olvida que, entretanto, la pre-
sunta victima de trata mantiene el status de imputada y que los tiempos de los pro-
cedimientos por TSH son extraordinariamente dilatados, lo que supone un gravamen
incompatible con la presuncién de inocencia como regla de tratamiento, asi como
con la tutela reforzada que el Estado espafiol se ha comprometido internacionalmente
a otorgar a estas victimas. Sin pretension alguna de “cientificidad” y sin el facil re-
curso al conocimiento privado de quien suscribe, invito al lector a repasar cualquier
base de datos para comprobar comparando los Antecedentes de hecho y los hechos
declarados probados que lo dicho es cierto. Sin necesidad de llegar al extremo de que
la sentencia de instancia (y, ademas, de conformidad) se dicte once afios después de
acontecidos los hechos>’, lo habitual’! es que desde la presentacion del escrito de
calificaciones provisionales- o, en el mejor de los casos, desde el comienzo de la
instruccion- hasta el dictado de la primera sentencia transcurra un promedio de cinco
afios, a los que falta afadir los correspondientes a la fase de recursos hasta que aque-
lla devenga firme. Que esa sea la dilacion se comprende por la dificultad inherente a
la investigacion de estas causas, lo cual explica también la disparidad que existe entre
los resultados que arrojan las estadisticas del Ministerio del Interior>2en relacion con
el namero de atestados por TSH y ntimero de victimas identificadas con el namero
de procedimientos calificados en el afo siguiente por los fiscales de toda Espafa.
Asi, por ejemplo, en el afio 2021 se instruyeron 74 atestados por TSH, mientras que
la Memoria de la FGE de 2022 da cuenta de la presentacion de solo 17 escritos de
acusacion. Nada distinto a lo ocurrido en el afio 2022, ultimo de los que se da cuenta
en esa sede. En ese periodo, los atestados policiales ascienden a 100, mientras que el
numero de escritos de calificaciones, segiin la Memoria FGE 20234, se reduce a 16.
En esos mismos afios, el nimero de sentencias por TSH dictadas fue de 15 en 2021
y de 13 en 2022. En resumen, exigir que la declaracion tenga lugar en el procedi-
miento por TSH aboca, si se quiere ser realista, a uno de estos dos escenarios: a) la
identificacion en el proceso por TSH se produce cuando ya ha recaido sentencia por
el delito secundario, con las dificultades que, incluso con la ampliacion del recurso
de revision, ello supone para el reconocimiento de la condicion de victima® y b) los

S0 SAP Malaga 466/2021, de 27 de octubre, ECLI:ES:APMA:2021:3956

5! La AP de Sevilla acorta en ocasiones de la media (asi, vg. s6lo median 2 afios en el caso enjuiciado en
la SAP 318/2022, de 22 de julio, ECLI:ES:APSE:2022:1362y menos de 3 en el caso de la SAP(494/2021, de
26 de noviembre ECLI:ES:APSE:2021:1677

52 https://www.interior.gob.es/opencms/es/servicios-al-ciudadano/trata/situacion-en-espana/

53 https://www.fiscal.es/memorias/memoria2022/FISCALIA_SITE/index.html

54 https://www.fiscal.es/memorias/memoria2023/Inicio.html

55 Precisamente por las dificultades que ya conlleva la estimacion del recurso, hay que facilitar la aplica-
cion de la exencion, de modo que acierta ECHARRI cuando defiende que tras la anulacion de la resolucion
recaida, y acreditada la condicion de victima de la trata, y por ende la excusa absolutoria, deba bastar con
devolver la causa al Juzgado o Tribunal competente, para que dicte una sentencia absolutoria, sin necesidad
de un nuevo juicio, o bien un auto de sobreseimiento libre (2019, https://diariolaley.laleynext.es/Content/Do-
cumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2NQQ-
CMAyFf407GsCo8dALcjTGKPFeRgNLxqZbh DvbYAmL31Nv Z9E4W5ponBeppUnJ138wB1SKQYmw
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efectos de la identificacion en el proceso por el delito secundario tendran lugar mu-
chos afios después de la imputacion de la victima como responsable del mismo con
el consiguiente mantenimiento de la penosa condicidon procesal de imputada lo que,
entre otras consecuencias, autorizaria mantener las medidas cautelares eventual-
mente acordadas. Ambas situaciones son, a mi modo de ver, poco compatibles no
solo con los compromisos internacionales sino, como decia, con la presuncion de
inocencia como principio estructural del proceso penal que, en cuanto tal, no s6lo
opera como regla de juicio sino también como regla de tratamiento. Como decia la
ya clasica STC 109/1986, de 24 de septiembre, esa vertiente del derecho reconocido
en el art. 24 CE “constituye el derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor
o no participe en hechos de caracter delictivo o analogos a éstos y determina por ende
el derecho a que no se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos anudados a
hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas de todo tipo”. Claro esta, sin em-
bargo, que ese reconocimiento es, como también sefala la referida sentencia “criterio
condicionador de las interpretaciones de las normas vigentes” y careceria de efecti-
vidad si no proscribiese, con mayor razon, las que no viniendo exigidas por la ley
supusieran un perjuicio para el reo.

Por todo lo expuesto, hay que aplaudir la reciente decision del TS (STS 59/2023,
de 6 de febrero; ECLI:ES:TS:2023:375) en la que se sostiene justo lo contrario de lo
defendido en la STS 960/2023, lo que obligard a uno de los magistrados que formé
Sala en ambos asuntos a tomar partido. En esta ultima e importante resolucion se
excluye directamente cualquier tipo de prejudicialidad y se admite la prueba de la
condicion de victima derivada de fuentes diversas a la declaracion como tal en un
procedimiento por TSH, ya que, como afirma el Tribunal, “la existencia de un pro-
cedimiento penal en tramite por trata de mujeres (...)no debiera haber sido 6bice para
ese pronunciamiento expreso que interesaba la defensa, pues, lo que aqui se dijera,
en nada deberia interferir en lo que resultare de lo que se actuase en esa otra causa,
y ello porque no hemos de olvidar la autonomia propia de cada proceso penal en lo
que a su propia prueba y objeto concierne, que, por lo tanto, no condiciona a lo que
en otro pueda resultar. En este sentido, decia este Tribunal en Sentencia 528/2020, de
21 de octubre, que "a diferencia de otras ramas del Derecho en las que puede existir
una eficacia de cosa juzgada material de caracter positivo o prejudicialidad que se
produce cuando para resolver lo planteado en un determinado proceso haya de par-
tirse de lo ya antes sentenciado con resolucion de fondo en otro proceso anterior, ésta
eficacia no tiene aplicacion en el &mbito del proceso penal, pues cada causa criminal
tiene un propio objeto y su propia prueba y conforme a su propio contenido ha de
resolverse, sin ninguna posible vinculacion prejudicial procedente de otro proceso

jZ7qxzUaFQc0JbeQ2LNyPV2ECm{GgplLM490z2SRGKXMXe -44mg7ZeFdiWH-
atoWqzqSKyzE7HdRIIQoAb9ORY 1K96fgbiFc-
EgbdP7AjkOQOCOP3GD TtikTs1w37F7LrLSVXiHTFS25dsv9A8nLIdXnAAAAWKE
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distinto (FJ 1.4). Sentado lo anterior, el TS declara la posibilidad de estimar probada
tal condicion en el mismo proceso y por los medios de prueba ordinarios, que en el
asunto sometido a enjuiciamiento fueron el propio testimonio de la interesada, los
informes de los servicios sociales, el testimonio de los agentes y la resolucion de la
Delegacion del Gobierno por la que se aprecian "motivos razonables sobre su posible
condicion de victima de trafico de seres humanos" y se acuerda "comunicarle que le
asiste la posibilidad de solicitar, autorizacion de residencia y trabajo por circunstan-
cias excepcionales.

3.3.2. Requisitos. Especial referencia a la proporcionalidad

Acreditado el presupuesto de ser victima de un delito de TSH, el art. 177 bis 11
condiciona la exencion a los tres requisitos siguientes
a) Que el delito se haya cometido en la situacion de explotacion sufrida,
b) Que la participacion de la victima en el delito haya sido consecuencia directa
de la situacion de violencia, engafio o abuso, y
c) Que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho
criminal
Por lo que respecta al primero de los requisitos, como dice Pomares, supone que
el delito tenga lugar una vez que ‘““se materializa el objetivo explotador”, lo cual plan-
tea problemas en los casos en que el delito se produce en la fase de trata en sentido
estricto®®, por lo que aciertan Guisasola®’ y Valle>® cuando considera tal decision le-
gislativa incongruente con la definicion de trata®®. De ahi que la propia FGE en su ya
citada Circular 5/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion, considere que, «como co-
rolario del principio de no persecucion de las victimas de trata, siempre seria propor-
cional que las victimas quedaran exentas de la responsabilidad penal en relacion con
cualquier delito que hubieran cometido con ocasion del traslado a territorio espafiol

562024, p. 1137; en el mismo sentido, VILLACAMPA 2022 a, p. 530

572024, p. 240

58 De ahi que la autora critique la decision legislativa en estos términos: “Siendo que todas estas fases
anteriores forman parte del proceso de la trata, da la impresion de que lo que verdaderamente ha buscado el
legislador ha sido eximir de pena a las victimas de explotacion, y no a las de trata de seres humanos, objetivo
para el cual no tendria sentido haber incluido la exencion de pena en el delito de trata de seres humanos y no
en la explotacion concreta. Desde el punto de vista tanto teleologico como sistematico, el ambito de aplicacion
de la excusa deberia entenderse desde el mismo momento de la captacion. De esta manera el fundamento de
la exencion de pena se comprenderia dentro del amplio proceso que es la trata de seres humanos, y en ningiin
caso unicamente vinculado a la fase de explotacion” (2019, p. 129). También criticamente, GOMEZ LANZ,
2020, p. 246

59 De ahi que se hayan ofrecido interpretaciones alternativas que, no obstante, son discutibles atendido el
tenor literal de la ley. Asi MARIN defiende la aplicacion de la excusa a cualquier fase del proceso de trata,
“ya que en todas ellas se da el elemento subjetivo de la finalidad de explotacion por el tratante, y todas con-
forman el propio delito de trata” (2022, p. 27).
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para facilitar su migracion fraudulenta o subrepticia, especialmente los delitos de
falsedades documentales»®°

Gomez Lanz plantea en relacion con este requisito una cuestion del méaximo inte-
rés®!. El autor distingue a estos efectos entre las modalidades de trata dirigidas a la
explotacion sexual o a la explotacion para realizar actividades delictivas y las demas
contempladas en el precepto. Solo para referirse a las dos primeras utiliza el CP el
término “explotacion”, con lo que, como sefiala el citado autor, el legislador reconoce
que la explotacion es consustancial al resto de modalidades, donde, bajo ningtn con-
cepto, es concebible un consentimiento valido. Por el contrario, no cabe descartar
casos de captacion, traslado, etc para realizar actividades sexuales o delictivas que -
sin perjuicio de otras responsabilidades a que, en su caso, haya lugar - no sean cons-
titutivas de trata por faltar la “explotacion”®?. Llegados a este punto, el autor sefiala
que las pautas para estimar que hay explotacion sexual son las referidos en el art.
187.1, pues son los criterios que determinan la tipicidad de una conducta que, en caso
contrario, carece de relevancia penal. Esas mismas pautas, dice el autor, son las que
nos permiten hablar de explotacion cuando la trata es para la realizacion de activida-
des delictivas, de modo que “explota” quien determina a otro a delinquir en su propio
beneficio utilizando para ello los medios tipicos que ya conocemos®®. El anterior
planteamiento, que comparto®, en modo alguno vincula la explotacion en estos casos
a la ya criticada vocacion de permanencia pero creo que conduce — aunque el autor
no llegue tan lejos®*- a limitar los casos en que puede hablarse con rigor de explota-
cidn pese a existir un aprovechamiento por parte de terceros de una situacion de ne-
cesidad econdmica o vulnerabilidad, que, sin embargo, no alcance a ser un verdadero
“abuso” y, por tanto, no constituya, en sentido estricto, “explotacion” a los efectos
del delito de TSH.

En segundo lugar, el art. 177 bis 11 requiere que la infraccion cometida sea con-
secuencia directa de la situacion de violencia, engafio o abuso. Eso es también lo que
dice el art. 8 de la Directiva 36/2011/ CE, que, en cuanto a esto, también configura

60 Asimismo, ECHARRI considera exonerables los delitos cometidos durante el proceso de trata, 2019,
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2NQQ-
CMAyF{407GsCo8dALcjTGKPFeRgNLxqZbh DvbYAmL31Nv Z9E4WS5ponBeppUnJ138wB1SKQYmw
jZ7qxzUaFQc0JbeQ2LNyPV2ECm{GgplLM490z2SRGKXMXe -44mg7ZeFdiWH-
atoWqzqSKyzE7HdRIIQoAb9ORY 1K96fgbiFc-

EgbdP7AjkOQOCOP3GD TtikTs1w37F7LrLSVXiHTFS25dsvOA8nLIdXnAAAAWKE

12020, p. 244 y 245

62 Aunque el autor no ofrece ejemplos, pensemos en quien traslada, facilita documentacion falsa y acoge
en su vivienda a una compatriota mayor de edad (no asi menor ex art. 177 bis.2) que libremente decide com-
partir con su captadora la prestacion de servicios prostitucionales.

832020, p. 245

% Pese a que conlleva negar la explotacion aunque exista un delito de TSH en el caso de menores captados
para la prostitucion o para la realizacion de actividades delictivas pero sin el recurso a ninguno de los medios
a que se refiere el precepto. A menos que entendamos que, dada la minoria de edad, la prostitucion o la ins-
trumentalizacion para la comision de delitos constituye, de suyo, “explotacion”

85y, por ende, asumo las criticas que procedan.
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la exencion en términos muy proximos- pero no idénticos®- al duress-based model®’,
y ello podria impedir su aplicacion en casos en que el delito concreto es fruto del
recurso a medios de coercion mas sutiles o, sencillamente, se comete “con ocasion"
de la situacion de violencia, intimidacion, abuso o engafio. Se plantea, pues, la duda
de si es posible aplicar la exencidn a casos en que, como seiala Valle, la infraccion
no sea consecuencia directa del ejercicio de violencia, intimidacion, engaiio o abuso
pese a que si lo sea como consecuencia del dominio total de la voluntad de la victima,
en cuyo caso, cabe entender que la victima actia obligada por la situacion de explo-
tacion en que se encuentra y, en esa medida, la infraccion estd conectada directa-
mente a esa situacion contextual®®. Por ello, como se sefiala en el Informe de la Re-
latora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, de 17 de
mayo de 2021 el requisito de causalidad debe interpretarse de forma amplia (para-
grafo 46). No obstante, facilitaria enormemente una exégesis en tal sentido una re-
daccion similar a la contenida en el Anteproyecto de Ley Orgénica integral contra la
trata y la explotacion de seres humanos®’

Por tultimo, el precepto exige la adecuada proporcionalidad entre la situacion en
que la victima de TSH se encuentra y el delito cometido, un requisito que merece
que le dediquemos una atencion singular, toda vez que un errdneo entendimiento del
mismo es, segun creo, lo que motivo el recurso y, en parte, explica la decision de la
mayoria.

3.3.2.1. La adecuada proporcionalidad requerida por el art. 177 bis 11 v. otros parame-
tros de racionalidad/proporcionalidad exigidos en el Codigo penal espafiol

Antes de entrar de lleno en el andlisis de este requisito, hay que recordar que esta
exigencia no se contempla, sin embargo, ni en el art. 26 del Convenio de Varsovia,
ni en el art. 8 de la Directiva 36/2011/ CE. Precisamente por esto ultimo, en el ya

% De ahi que aqui se rechace que la conexion causal deba resolverse necesariamente en el marco trazado
por la teoria de la imputacion objetiva (cfr., aunque criticamente, GOMEZ LANZ, 2020, p. 248)

67 VILLACAMPA 2022 a, p. 530; 2022 b, epigrafe IV

%2019, p. 129y 130

% El art. 177 septies 4 operaba con una férmula mas propia del causation-based model, segin la cual: “Sin
perjuicio de la aplicacion de las reglas generales de exencion de la responsabilidad penal establecidas en este
Codigo, la victima de los delitos previstos en este titulo quedara exenta de pena por las infracciones penales
que haya cometido con ocasion de la situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso a la que se encuentra
sometida, siempre que exista una adecuada y directa vinculacion entre dicha situacion y el hecho criminal
realizado”

https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/Antepro-
yect0%20de%20Ley%200rg%C3%A 1nica%20Trata%20TAIP.pdf

El pasado 8 de marzo de 2024 el Consejo de Ministros recuperd y aprobd el texto que quedo varado en la
anterior legislatura

https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2024/refc20240308.aspx
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citado Informe juridico elaborado bajo la direccion de Martinez Escamilla’, se de-
fiende una tesis que, por su radicalidad, transcribiré de manera literal:

“La defectuosa transposicion que parece apreciarse entre la exigencia interna
de la «adecuada proporcionalidad» como limitacion legislativa a la aplicacion
de esta exencion penal frente a la omision de cualquier referencia a dicha exi-
gencia en el citado art. 26 del Convenio de Varsovia deberia ser resuelta por
medio de un control de convencionalidad. El control de convencionalidad tiene
por objeto procurar que, cuando un Estado ha ratificado un tratado internacio-
nal, los efectos de dicho tratado no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin. En Espafia la prevalencia de los tratados interna-
cionales validamente celebrados y publicados sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las de rango consti-
tucional, esta prevista en el art. 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de
Tratados y otros Acuerdos Internacionales. En relacion con este control de con-
vencionalidad, el Tribunal Constitucional ha establecido que corresponde rea-
lizarlo, en cada caso concreto, al 6rgano judicial quien, en aplicacion del art.
96 CE, “puede desplazar la aplicaciéon de una norma interna con rango de ley
para aplicar de modo preferente la disposicion contenida en un tratado interna-
cional” (STC 140/2018, de 20 de diciembre, FJ 6°). Por tanto, los érganos ju-
diciales penales tienen la posibilidad cuando interpretan la exigencia de la «ade-
cuada proporcionalidad» de la exencion de pena prevista en el art. 177 bis 11
del CP de inaplicar dicha exigencia si consideran, como resultado del control
de convencionalidad que les corresponde realizar bien a instancia de parte bien
de oficio, que por ser un requisito restrictivo en relacién con la prevision del
art. 26 del Convenio de Varsovia resulta de aplicacion preferente este ultimo™”!.

Por lo que se refiere a la falta de mencion a la proporcionalidad en el art. 8 de la
Directiva 36/2011/ CE, el Informe sostiene que

“La defectuosa transposicion (...) deberia ser resuelta bien por medio del
planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea, bien por medio de la aplicacion directa del citado precepto (...)

(...) los 6rganos judiciales penales también tienen la posibilidad cuando in-
terpretan la exigencia de la «adecuada proporcionalidad» de la exencion de
pena prevista en el art. 177 bis 11 del CP de plantear una cuestion prejudicial
ante el TJUE, si les suscita dudas que, por ser un requisito restrictivo en relacion
con la prevision del citado art. 8 de la Directiva 2011/36/UE, exista una contra-
diccidn entre ambas; o, en su caso, si consideran palmaria dicha contradiccion,
inaplicar directamente la exigencia de la «adecuada proporcionalidad» por con-
siderar desplaza la norma interna™’>.

70 Vid. nota 1
1P, 26
7P 26y 27
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La tesis es sugerente pero no estimo que pueda prosperar. A mi juicio, en el In-
forme se parte de la difundida pero altamente discutible premisa de que, sobre la base
de lo dispuesto en el inciso segundo del art. 96.1 CE, los Tratados gozan de un rango
superior al de cualesquiera leyes internas, ya que eficacia directa y primacia son,
como bien se ha dicho, “el anverso y el reverso de la misma moneda””. Sin embargo,
el propio TC ha dicho expresamente que “el articulo 96 CE (...) no atribuye superio-
ridad jerarquica a los Tratados sobre las Leyes internas” (STC 140/2018, de 20 de
diciembre, FJ 6) y, desde luego, nadie acepta la posibilidad de que la norma conven-
cional goce de eficacia directa cuando impone obligaciones de penalizacion. Cierto
es que lo que el Informe propone va en la direccion opuesta y, como yo misma he
defendido, dado el efecto vertical de las Directivas, éstas puedan ser invocadas por
los particulares a efectos despenalizadores cuando estemos ante un caso de verdadero
conflicto entre la norma interna y la internacional. Pero ni este es, en sentido estricto,
un caso de esa naturaleza en el cual el control de convencionalidad que corresponde
al juez ordinario le permita seleccionar el derecho aplicable, ni, lo que es mas rele-
vante, pueda, aunque quisiera, optar por la norma internacional. En efecto, sin nece-
sidad de entrar en la debatida cuestion de si la relacion entre el Tratado y la Ley es
de jerarquia o se asemeja, mas bien, a la de competencia, lo cierto es que en lo que
todos estamos de acuerdo es que la aplicabilidad directa de la normativa internacio-
nal, sean Tratados o Directivas, depende que sean directamente aplicables (self-exe-
cuting), lo que no cabe predicar en modo alguno de lo dispuesto en el art. 26 del
Convenio de Varsovia, ni del art 8 de la Directiva 36/2011/ CE, ya que ambos apelan
a la adopcion de medidas legislativas para su ejecucion’.

Descartado, pues, que nuestros tribunales puedan obviar el juicio acerca de la ade-
cuada proporcionalidad, cumple sefialar el alcance de esta exigencia.

Para empezar, conviene precisar los términos de la ponderacion: la “situacion” y
el “hecho criminal”. En cuanto a lo primero, asiste la razon a Goémez Lanz, cuando
dice que por “situacion” cabe entender tanto la situacion de violencia, intimidacion
engafo, vulnerabilidad etc, como la situacidon de explotacion. Es decir, la compara-
cion, en los términos a los que a continuacion me referiré, debe tomar en cuenta tanto
la intensidad de la explotacion a que se ve sometida la victima, como el influjo causal
que los medios empleados tienen en el delito cometido por ella’. El hecho criminal

3 DIEZ-HOCHLEINER, J, (2015) Comentario al art. 30.1 p. 536

7 A mi modo de ver, este es un caso claro de instrumento internacional que carece de auto-suficiencia
normativa, pues no reconoce derechos directamente invocables DIEZ-HOCHLEINER, J, (2015, p. 536), ni
provoca tampoco lo que se ha dado en denominar “influencia negativa” del Derecho internacional en el Dere-
cho penal interno (vid. NIETO MARTIN, A. , 1994, 395 y ss). Por lo demés, discrepo de que estemos ante un
caso de “defectuosa trasposicion de directivas comunitarias”, ya que ambos instrumentos remiten a los prin-
cipios fundamentales de nuestro sistema juridico a efectos de incorporar el principio de no punicion y, entre
tales principios, esta la propia defensa del orden juridico que impone limites a otras excusas e, incluso, a las
causas de justificacion. En cualquier caso, atin estimando que la transposicion fuera defectuosa, el desplaza-
miento de la norma interna exigiria también que la Directiva fuera- que no lo es- directamente aplicable.

52020, p. 251
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es, claro estd, el concreto delito de que se trate, sin que el precepto excluya infraccion
alguna. Asi lo reconoce la tan citada Circular FGE 5/20117° o la Guia de criterios de
actuacion del CGPJ"’, y el también citado Informe de la Relatora Especial sobre la
trata de personas, especialmente mujeres y niios, que reitera la necesidad de aplicarlo
a todos los delitos independientemente de su gravedad’®, recordando que “el GRETA
ha recomendado en reiteradas ocasiones que el principio de no penalizacion se apli-
que a todos los delitos que las victimas de la trata se vieron obligadas a cometer y ha
recomendado la supresion de las excepciones. Segin las recomendaciones de la
OSCE, la obligacion de no penalizar es aplicable a todos los delitos siempre que se
establezca el vinculo necesario con la trata. Por lo tanto, debe indicarse claramente
que cualquier enumeracion de delitos relacionados con el principio de no penaliza-
cion en la legislacion nacional o en las directrices no es exhaustiva™”.

Ahora bien, ;quiere con ello decirse que cabe aplicar el principio de no punicion a
cualquier delito al margen de las peculiaridades que rodeen, objetiva y subjetivamente,
su ejecucion? Evidentemente, no. Es ahi donde el legislador deja en manos del juez el
juicio acerca de la “adecuada proporcionalidad”, que, a fin de cuentas, persigue la de-
fensa del orden juridico que esta a la base de otros limites de proporcionalidad o ra-
cionalidad exigidos por nuestro Codigo, que, como es sabido, los proyecta, en ocasio-
nes, sobre las mismas causas de justificacion. Se trata, en fin, de evitar que la no
punicién conduzca a anular los efectos preventivos de la pena, generales y especiales
pero, prioritariamente, los vinculados a la prevencion general negativa. Decia Valle en
relacion con esta cuestion que, en principio, “el legislador entiende que la pena que
podria aplicarse al supuesto concreto no estd indicada ni desde el punto de vista de la
prevencion general ni desde la prevencion especial. En los supuestos en los que la
victima de trata haya cometido, por ejemplo, determinados hurtos o haya “trapi-
cheado” con drogas, no se habrd producido una alarma social, siendo que Ia
colectividad no se escandalizard por la impunidad en estos casos dadas las
especiales circunstancias que concurren. La sociedad en su conjunto comprende las
circunstancias que han obligado a la victima a llevar a cabo el delito y se asume el
hecho de que, en la representacion dual de victima como autor de delito, prime el factor
victima sobre el de sujeto activo y por tanto no sea castigada. Por otro lado, la pena
tampoco seria necesaria desde un punto de vista de la prevencion especial, puesto que
en el caso de una victima de trata, la evitacion de delitos futuros o la rehabilitacion
social del autor no dependen de la imposicion de una pena, sino del efectivo abandono
de la red de trata y con ello del dominio que de su voluntad hace el tratante™®°,

76 P. 33. En el mismo sentido, entre otros, Valle 2019, p. 130

7P, 115

"8 Incluido el propio delito de TSH, pues, como la realidad demuestra, en ocasiones son las propias victimas
de TSH las que cooperan en la trata de otras

7 P. 17, apartado 46.

802019, p. 128
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La cuestion, sin embargo, es distinta cuando lo cometido es un delito especial-
mente grave. Esos son los casos en que la exigencia legal de proporcionalidad suscita
problemas, pues lo cierto es que aplicar la exencion a delitos especialmente graves
obliga a tomar en consideracion los efectos que la exoneracion puede tener sobre los
fines preventivos de la pena. Pese a todo, ante hipdtesis de esa naturaleza, lo primero
que conviene considerar es que el hecho de que el legislador haya previsto para las
victimas de TSH una exoneracion especifica indica que no procede trasladar auto-
maticamente a esta sede las consideraciones doctrinales y jurisprudenciales relativas
a la racionalidad que se exige en la legitima defensa o los rigidos criterios de propor-
cionalidad exigidos por el TS en relacion con el estado de necesidad o el miedo in-
superable. Se equivoca, pues, el Ministerio Fiscal cuando en el caso que nos ocupa
sostiene, segun se recoge en la STS 960/2023, que

“la sentencia recurrida se opone de manera abierta y frontal a la doctrina
jurisprudencial establecida por este Tribunal Supremo, en orden a admitir exi-
mentes o atenuantes de estado de necesidad de tipo econémico en el trafico de
drogas, que seria perfectamente trasladable a la excusa absolutoria aplicada,
pues como hemos afirmado en otras ocasiones, el trafico de drogas entrafia una
gravedad extrema para la salud publica” (FJ 3).

Pareciera, mas bien, que es el fiscal el que se equivoca cuando traslada, sin mas,
esas exigencias a la exégesis del art. 177 bis 11, que, por mor de esa interpretacion,
se convierte practicamente en un precepto superfluo. Asi es por cuanto resultaria del
todo asistematico acabar por configurar la causa de exencion como un estado de ne-
cesidad o un miedo insuperable especificamente previsto para la trata que actuaria a
modo de norma especial frente a las eximentes generales. Nada obliga, antes al con-
trario, a llegar a semejante conclusion. Como se lee en la Circular FGE 5/2011 el
apartado 11 del articulo 177 bis «(...) esta pensando en aquellos supuestos en que —
sin que concurran todos los requisitos configuradores del estado de necesidad o, se-
gun los casos, del miedo insuperable— se ha producido una importante, patente y
objetiva limitacion del dominio de la voluntad de la victima consecuencia directa de
la situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso a que se haya sido sometida,
que por su situacion de sometimiento se ve compelida a realizar los delitos ordenados
por el tratante (...)*». Lo pretendido ha sido- como reconoce la Guia del CGPJ®-
dar un tratamiento mas benévolo a las victimas de TSH por razones especialmente
tanto victimocéntricas pero también de utilidad procesal como forma de incentivar
la colaboracion de las propias victimas en la persecucion y sancion del delito de TSH.
En ese sentido dice el voto particular de la STS 960/2023 que el acento hay que

81P. 19

82 «“Podria afirmarse que este apartado estd pensando en aquellos supuestos en que —sin que concurran
todos los requisitos configuradores del estado de necesidad o, segln los casos, del miedo insuperable-.....”
(p. 115, apartado 204)
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ponerlo en el hecho de que se delinque por ser victima del delito de TSH. Ese debe
ser el norte y guia de la interpretacion. Es por ello que acierta Villacampa cuando
exige una aplicacion “generosa” de esta clausula de exencion®3.

A todo lo anterior cabe afiadir que la proporcionalidad es algo mucho mas amplio
que la comparacion de ilicitos (delito de trata v. delito cometido). Claro esta que la
gravedad del delito secundario no resulta irrelevante y forma parte del juicio de pro-
porcionalidad, ya que la intensidad de la proteccion penal de cada uno de los bienes
juridicos afectados es un criterio a considerar. Pero en ninglin caso determina el jui-
cio definitivo acerca de la proporcionalidad. Asi es por cuanto cualquier juicio de
adecuacion que deba realizar el juez penal apela al sentido total del ordenamiento
juridico y, por tanto, no es posible desconocer el valor de los bienes juridicos enfren-
tados. Pero, al mismo tiempo, esa comprension total del sistema de valores juridicos
obliga al juez a no limitarse a comparar la jerarquia de los bienes juridicos implica-
dos, sino también a ponderar el caracter de la afectacion a los bienes (lesion o peli-
gro), asi como a considerar la intensidad de la lesién -contenido de injusto que si es
regulable- de cada uno de los bienes afectados. Y todo ello habra que ponerlo en
relacion tanto con las posibilidades efectivas que en el caso concreto haya tenido la
victima a su alcance para sustraerse a la comision del delito®*, como con la exigibi-
lidad juridica de hacerlo. A tal efecto, no hay que olvidar que, como dije en otro
lugar®, las referencias constitucionales representan un elemento imposible de obviar
a la hora de realizar la ponderacion y, en nuestro caso, entra en juego la dignidad de
las victimas de TSH un valor que, por imperativo del art.10 CE se constituye en
fundamento del conjunto de derechos y libertades constitucionales, lo que, a juicio
de Morales Prats lo convierte en “criterio vértice” de la interpretacion penal®. Sin
olvidar, por ultimo, que tal ponderacién, como acontece con las exigidas por la legi-
tima defensa o el estado de necesidad, debe realizarse desde una perspectiva ex ante,
lo que, generalmente, obliga a eliminar la rigidez que proporciona una perspectiva
ex post. De algiin modo, un razonamiento de este tipo es el que estd a la base de la
importante sentencia de la Corte de Casacion italiana en la que- contra el criterio de
los tribunales inferiores fundado, prioritariamente, en razones de prevencion general-
se reconoce que los migrantes del caso Vos Thalassa actuaron amparados en la legi-
tima defensa®’.

82011, p. 476

8 Extremo, como es sabido, que también condiciona la valoracion de la racionalidad en la legitima defensa
(vid. FARALDO, 2023, p. 259)

851996, p. 158

861996, p. 174

87S. de la Seccion VI de 26 de abril de 2022. Vid comentario de TIGRINO, A. (2024), p. 242 y ss
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4. ;(Se podia aplicar al caso la exencion prevista en el articulo 177 bis 11)? La
respuesta es si

A la luz de lo expuesto, estimo que hay que concluir que la respuesta a la pregunta
que sirve de titulo al epigrafe debe ser afirmativa por las razones siguientes:

La acusada es victima de un delito de TSH, ya que concurren todos los elementos
previstos en el art. 177 bis, precepto que no incorpora como elemento tipico la voca-
cion de permanencia. Asimismo, la condicion de victima puede ser objeto de prueba
en el mismo proceso donde se sustancia su responsabilidad por el delito cometido,
toda vez que la ley no obliga a convertir tal extremo en una suerte de cuestion preju-
dicial y, ademads, existen razones de orden constitucional vinculadas a la presuncion
de inocencia que apoyan la solucioén aqui defendida.

Como dijera el magistrado discrepante, es dificil encontrar un hecho global decla-
rado probado que describa con mayor claridad la esencia de la trata, en la que .

“(...) no cabe decantar un elemento del tipo como la "cierta permanencia de
la situacion de explotacion" que este no contempla.

Entre otras razones, porque resulta de imposible identificacion en otros su-
puestos de trata como los que tienen como finalidad la extraccion de 6rganos o
el matrimonio forzado. No parece imaginable que en estos casos se exija una
situacion de explotacion sucesiva o de cierta permanencia.

Como tampoco considero que pueda exigirse en el supuesto de trata con la
finalidad de explotacion para la comision de actividades delictivas. Su exigen-
cia plantea muchos interrogantes -;Como se mide esa continuidad? ;Por nu-
mero de delitos ideados? ;Por duracion temporal? ;Se excluye si la detencion
se produce después de cometido un solo delito o mientras se esta ejecutando?
(Por qué se excluye en este caso?- cuyas respuestas no se identifican en la sen-
tencia” (FJ 15).

Por otra parte, contintia diciendo,

(...) no hay regla alguna que establezca una suerte de prejudicialidad devo-
lutiva penal que obligue a que la situacion de explotacion por trata se declare
en una sentencia que ponga fin a un procedimiento por delito de trata de seres
humanos -piénsese, por ejemplo, en supuestos en que los responsables hubieran
fallecido, se encontraran ilocalizados o que la responsabilidad estuviera pres-
crita-. Ademas, el Codigo Penal previene distintos delitos en los que la previa
comision de actividades delictivas constituye presupuesto de tipicidad y cuya
acreditacion no exige, sin embargo, una previa sentencia firme que lo esta-
blezca -asi, los delitos de receptacion o de blanqueo de capitales, entre otros-;
la segunda, porque el Estado, desde el momento en que disponga de datos pre-
cursores de que una persona ha podido ser victima de trata, tiene una obligacion
positiva de brindarle una proteccion efectiva” (FJ. 22).

El delito se cometid en la situacion de explotacion sufrida, pues, conforme a lo
expuesto, los tratantes explotaron a la mujer en el sentido del verbo tipico, toda vez
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que la determinaron a delinquir en su propio beneficio abusando clamorosamente, de
un lado, de la situacion de necesidad econdmica y. de otro, de la vulnerabilidad
derivada de sus condiciones personales (mujer joven y madre primeriza de un hijo
prematuro), una vulnerabilidad que ellos mismos acrecentaron desde el momento en
que en un plazo tan exiguo la desarraigaron de su entorno, “cosificando” su cuerpo
con riesgo cierto para su vida, hasta el punto de que, desde el momento mismo en
que contiene la droga mortal, pasa a convertirse en un instrumento inerme en manos
de los tratantes. Como se observa, la explotacion es practicamente sincronica al mo-
mento en que el delito de trafico de drogas se consuma, de modo que, no solo es
innegable que no estamos ante un “correo” de la droga cualquiera, sino también que
la victima accedi6 a delinquir a consecuencia de la situacion ya descrita, sin tener
otra alternativa real o aceptable que seguir adelante.
En palabras del voto particular del magistrado Hernandez:

6.“(...) el hecho global que determina el analisis del motivo, permite identi-
ficar con extremada claridad que la acusada cometio el delito contra la salud
publica como consecuencia directa de la explotacion a la que, como victima de
trata de seres humanos, estaba sometida.

7. Los hechos probados no dejan, en mi opinion, atisbo a la mas minima
duda sobre la muy marcada vulnerabilidad de Natividad. Sus circunstancias so-
ciales y personales -su edad (21 afios), su condiciéon de madre primeriza de un
hijo prematuro que contaba con cuatro meses de edad al tiempo de los hechos,
sin trabajo, residiendo en los arrabales de Lima, en una vivienda precaria con
problemas de habitabilidad, junto a su madre [la Uinica que aportaba algunos
recursos para la subsistencia], dos hermanos [uno de ellos con discapacidad,
segun el informe pericial aportado a las actuaciones] y otras dos personas- per-
miten calificar su situacion como de extrema vulnerabilidad que debilitaba in-
tensamente, como efecto consustancial, su capacidad para activar estrategias
eficaces de autoproteccion contra los actos de trata a los que fue sometida.

Sin poder obviarse que la condicién de mujer y madre agudiza de manera
aun mas extrema dicha situacion en realidades como la Latinoamericana. Como
se destaca por el Comité para la eliminaciéon de la Discriminacion contra la
mujer, en su Recomendacion General num. 38 (2020), "la trata de mujeres y
nifias tiene sus raices en la discriminacion por razén de sexo y género, la de-
sigualdad estructural por razén de género y la feminizacion de la pobreza (...)

9. Esta situacion descrita en los hechos probados, en mi opinion, encaja en
la definicion normativa de vulnerabilidad que se contempla en el articulo 177
bis 1 CP pues, en efecto, determin6 que la victima se sometiera al abuso de los
tratantes al no identificar otra alternativa real o aceptable.

Sobre esta cuestion, creo necesario destacar que la medicion de la no alter-
natividad de la consecuencia -someterse al abuso- a la que se refiere la norma,
debe hacerse siempre en términos situacionales y desde la perspectiva de la
victima vulnerable, lo que comporta que no pueda descartarse por la existencia
en abstracto de un medio alternativo de evitacion. El hecho, por ejemplo, de
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que, en supuestos de grave precariedad econdmica, se hayan recibido ayudas
por parte de los servicios publicos para mitigar o reducir dicha situaciéon no
implica, sobre todo en situaciones de riesgo permanente y en realidades como
las que se viven en paises en vias de desarrollo, que siempre pueda contarse
con la ayuda publica necesaria.

A los efectos del articulo 177 bis CP lo que debe valorarse es si, en términos
situacionales, la victima disponia de medios alternativos en condiciones reales
y eficaces para, como precisa la norma, "no someterse al abuso".

10. Sentado lo anterior, tampoco tengo duda alguna sobre que los hechos
identifican que los tratantes abarcaron dicha vulnerabilidad y que todo el plan
criminal trazado se fund6 en el abuso grave de dicha situacion en la que se
encontraba la victima. Abuso de la situacion de vulnerabilidad que produjo el
efecto prohibido: la explotacion de la Sra. Natividad teleoldégicamente orien-
tada para la comision del delito contra la salud publica por el que fue acusada,
en los términos exigidos por el articulo 177 bis.1 d) CP.

11. Los hechos probados identifican con toda crudeza la nota constitutiva de
la situacidon de explotacion por trata como lo es el control sobre la propia vic-
tima con un alcance que, en el caso, adquiere, ademas, unos niveles de intensi-
dad cualitativa y dramatismo extremos. (...)

Se crearon condiciones de sujecién que me atrevo a denominar como de
"efecto tinel" del que la victima no podria salir sino es por la intervencion de
terceros. Desde que Natividad contact6 con los tratantes, casi de manera inme-
diata, se le desarraig6é de su entorno familiar, de su ciudad, de su Pais y se le
dispens6 un trato inhumano y degradante que comprometi6 su autonomia, su
integridad fisica, su dignidad personal hasta extremos gravisimos. La desplaza-
ron, la desarraigaron, cosificaron su cuerpo, sometiéndola a un altisimo riesgo
para su vida (...)",

Atendido lo anterior, parece asimismo acreditado que existe la adecuada propor-
cionalidad exigida por el art. 177 bis 11. Una interpretacion sistematica y teleologica
del precepto conduce a no enjuiciar este requisito con los rigidos criterios de propor-
cionalidad exigidos por el TS en relacion con otras causas que eximen de responsa-
bilidad criminal, cuyo &mbito propio no viene a invadir esta excusa absolutoria, que
debe ser interpretada a la luz de su doble fundamento. Sentado lo anterior, la situa-
cion, en su doble vertiente de situacion de necesidad/vulnerabilidad y situacion de
explotacion en los términos ya conocidos es de tal intensidad que ello favorece, a su
favor, el juicio de adecuacion requerido. Estamos, si, ante un delito contra la salud
publica pero, como vimos, no hay argumentos para excluir ab initio del ambito de la
exencion delito alguno. Son, por otra parte, sustancias de las que causan grave dafo
a la salud pero, aun asi, no tratindose de un subtipo agravado, es un delito- como
senald el TSJ (FJ. 15)- penologicamente de menor gravedad que el propio delito de
trata, lo cual, sin ser determinante, es un elemento a considerar al valorar la propor-
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cionalidad requerida. En parecidos términos, el voto particular entiende que este re-
quisito

“debe interpretarse a la luz de los principios de no punicion y de proteccion
de la victima a los que responde la normativa convencional antitrata (FJ 17, in
fine).

18. En efecto, la clausula del articulo 177 bis 11 CP, tanto por su finalidad
como por su naturaleza juridica, se separa de manera muy clara " del ecosistema
del estado de necesidad ". La propia norma lo precisa cuando se refiere a que
la clausula actia con independencia de "la aplicacion de reglas generales de
este Codigo".

Aunque la clausula de no punicién pueda nutrirse de trazos de justificacion
o de no exigibilidad de otra conducta, la clave normativa de su aplicacion ra-
dica, no en que una persona delinca por necesidad sino en que al encontrarse
en dicha situacion de necesidad, terceros la captan y la explotan para que de-
linca.

Delinque por ser victima de un delito, lo que es significativamente distinto a
delinquir por necesidad

El juicio de proporcionalidad, por tanto, no puede perder de vista qué térmi-
nos son los que deben ponderarse. Por un lado, la gravedad e intensidad de la
situacion de explotacion sufrida y, por otro, la conexion de consecuencias ne-
cesarias con la infraccion que la persona explotada se ve compelida a cometer™.

He dejado deliberadamente para el final el denominado por el TS argumento de
“orden practico”, esto es, los efectos que sobre los fines de la pena puede provocar
la exencion.

Este parece ser, pese a su alegacion casi obiter dicta, la razén Gltima que explica
que la exégesis del art. 177 bis 11 se realice, como se dice en el voto, desde una
perspectiva politico-criminal “de lucha contra los cérteles de la droga, en lugar de
hacerlo desde la perspectiva draméatica de quien los ha sufrido”, y, en su virtud, se
interprete la clausula de exencion “como una suerte de quiebra catastréfica de la efi-
cacia persecutoria del sistema, como una pendiente resbaladiza hacia una situacion
descontrolada de trafico de droga”.

Ciertamente, los fines de la pena son razones que no pueden ser desatendidas por el
juzgador, méxime cuando es la propia ley la que le obliga a emitir, como es el caso,
un juicio acerca de la proporcionalidad. Ahora bien, en primer lugar, ese no puede ser
el factor determinante de la decision. En segundo lugar, atender a los fines de la pena
no equivale a un juicio simplista acerca de lo que ocurriria si ante la indigencia se
exonerase siempre de pena. Eso es lo que parece presuponer el Ministerio Fiscal y de
ahi que afirme que eso “constituiria un factor de primer orden para potenciar el trafico
de drogas, pues los carteles de la droga dejarian de utilizar sofisticados medios para el
transporte de las mismas, valiéndose de personas indigentes para el traslado de la
misma, dado que su situacion de precariedad les otorgaria una patente de corso para la
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comision del delito, sin mayor riesgo que, en caso de ser descubierto, pudieran perder
"la mercancia" (FJ 3). Con todo respeto, la perspectiva expuesta es desacertada por, al
menos, tres razones. En primer lugar, incurre en el error categorial de mezclar términos
que no son intercambiables. Tutelar a las victimas de un delito y prevenir la comision
de otros son decisiones politicocriminales de signo muy distinto que discurren por sen-
deros diversos que es conveniente respetar. En segundo lugar, resulta muy aventurado
pensar que cualquiera estd dispuesto a arriesgar su vida por unos pocos miles de euros.
En tercer lugar, parece dar por supuesta la exencion para cualquier persona meneste-
rosa que se preste a servir de correo de la droga. Sin embargo, hasta donde alcanzo,
nadie ha sostenido que la exencion deba apreciarse a cualquier delito y a cualquier
autor en cualesquiera circunstancias y, en lo que ahora nos concierne, a cualquier “co-
rreo” de la droga por necesitado que esté. Esa no seria, a tenor del art. 177 bis 11, una
conclusion correcta. Para empezar, porque el mero “aprovechar” la situacion de indi-
gencia para inducir a otros a cometer delitos es inmoral y, en su caso, incriminable a
titulo de induccion, pero no es sindonimo de abusar de esa situacion con finalidad ex-
plotadora y en beneficio propio. Es decir, en los casos de mero aprovechamiento de la
necesidad, no habra lugar a hablar de trata, ni, por ende, a aplicar la exencién que nos
ocupa. Por consiguiente, puesto que no todos los “correos” podran beneficiarse de la
exencion, se diluyen los reparos desde la perspectiva de la prevencion general nega-
tiva. Por ultimo, por lo que a la prevencion general positiva se refiere, debo decir que
desde que comencé a escribir sobre el tema no he encontrado un solo ciudadano cum-
plidor de la ley que estime que la aplicacion de la excusa genera una inadmisible pér-
dida de confianza en la Ley, sino, mas bien, -y lamento decirlo- es la dureza de la
sentencia lo que debilita la confianza que los ciudadanos sensibles depositan en el De-
recho para la consecucion de un mundo menos injusto.

5. Sobre el estado de necesidad y el miedo insuperable

5.1. El excurso del voto particular

El art. 177 bis 11 deja abierta expresamente la puerta a la aplicacion de “las reglas
generales” del Codigo penal, referencia que debe entenderse hecha a otras causas de
exclusion de la responsabilidad penal, desde el estado de necesidad, hasta el miedo
insuperable, pasando por la posibilidad del indulto, expedientes que todos los que
han abordado el art. 177 bis 11 CP estiman subsidiariamente aplicables. Ahora bien,
también todos son conscientes de que cualquiera de estas vias es mas dificultosa, ya
sea por lo incierto que resulta el derecho de gracia, ya sea por el rigorismo con que
la jurisprudencia aborda la insuperabilidad del miedo o realiza la ponderacion en el
estado de necesidad.

Precisamente en relacion con esto ultimo, el voto particular reflexiona en estos
términos:
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“19. (...) amodo de excurso, frente a posicionamientos de esta Sala que nie-
gan cualquier posibilidad ponderativa si el delito cometido en una situacion de
necesidad es contra la salud publica, creo que es posible mantener, sin alterar
los presupuestos normativos sobre los que operan las formulas de justificacion
o de inculpabilidad, que sin perjuicio de la relevancia del bien juridico de la
salud publica, ello no puede comportar que siempre, en todo caso y circunstan-
cia, deba reconocérsele prevalencia frente a otros bienes juridicos individuales
conectados con los articulos 10 y 15, ambos, CE hasta el punto de decantar una
regla de imponderabilidad ontologica.

Es cierto que el delito de trafico de drogas supone un adelantamiento de la
barrera de proteccion de la vida y la integridad fisica, pero no cabe obviar que
los efectos sociales y sistémicos sobre la salud de las personas reclaman innu-
merables acciones individuales de trafico y que, a la postre, los concretos dafios
producidos por el consumo de drogas son autoinfligidos por las propias perso-
nas que las consumen.

20. Con ello no pretendo afirmar, ni mucho menos, que la produccion del
resultado de peligro abstracto sobre la salud colectiva no merezca una decidida
respuesta penal, pero si destacar que hay situaciones extremas en las que resulta
obligado identificar la probabilidad de que si no se lesiona dicho bien juridico
colectivo se produzca un efectivo dafo sobre un bien juridico personal de ma-
ximo rango constitucional. Porque solo asi podra ponderarse si ese dafio proba-
ble debe ser considerado de menor entidad que el dafio que, en forma de peligro
abstracto, se proyecta sobre la salud publica por la conducta de trafico de dro-
gas. En efecto, tomar en cuenta la cantidad y calidad de dafio esperado sobre
un bien juridico individual y la tasa de probabilidad de que ese dafio suceda
permite una valoracion adaptada a las particularidades del caso concreto. Insis-
timos. No siempre resultara proporcional atribuir al individuo de manera indi-
ferenciada el total dafio social ocasionado por la existencia de un mercado ilegal
de drogas hasta el punto de ocluir cualquier expectativa de justificacion de la
conducta tipica realizada con la finalidad de proteger bienes juridicos indivi-
duales tan relevantes como, por ejemplo, la vida, la libertad o la dignidad per-
sonal”.

5.2. Estado de necesidad excusante y trdfico de drogas

No puedo entrar aqui a analizar con detalle ni la eximente de estado de necesidad,
ni tampoco la de miedo insuperable®® pero si apuntaré algunas consideraciones que,
a mi modesto entender, avalan la idea de que voto particular transcrito se orienta en
la buena direccion: la que defiende un entendimiento del estado de necesidad excu-
sante acorde con un Derecho penal que concibe la categoria dogmatica de la exigi-
bilidad de un modo mas humanitario. Como dice Silva en esa gran obra que es Malum

88 Razon por la cual me permitira el lector que omita citas y referencias que serian obligadas si el proposito
fuera una exégesis profunda de las eximentes referidas.
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passionis (2018), el jurista debe reflexionar acerca de si es posible mitigar el dolor
del Derecho penal tomando en consideracion las circunstancias extremas y los males
que afligen a los delincuentes, habida cuenta de que una parte de esos males tienen
su origen en la pobreza extrema o la exclusion social que los Estados no han sido
capaces de remediar y, por ende, su legitimidad a la hora de exigir rigidamente el
cumplimiento de su sistema normativo esta debilitada®. No se trata, como bien dice
el autor, de construir una suerte de “eximente de pobreza™® que sustituya la respon-
sabilidad individual por la responsabilidad social’!, como defendieron inadmisibles
construcciones de finales del siglo pasado, pero si de tomar en consideracion la indi-
gencia en el marco mismo de la teoria juridica del delito. La propuesta de este autor®?
es mucho més compleja de lo que se puede exponer aqui pero baste con subrayar lo
acertada que resulta su apelacion a la exigibilidad como un “concepto relacional™?,
que va mucho mas alla del clasico entendimiento de esta categoria como excluyente
de la responsabilidad sobre la base de que nadie podria exigir al sujeto un comporta-
miento conforme a Derecho porque todo el mundo- el famoso hombre medio- habria
hecho lo mismo en esas circunstancias. “La cuestion- dice Silva- no es, por tanto,
efectuar un juicio moral relativamente contenido sobre la conducta del agente- o al
menos, no sélo eso-. De lo que se trata fundamentalmente es de efectuar un juicio
juridico-politico sobre la pretension del Estado -solo del Estado- de exigirle al agente
una conducta distinta. El agente, en efecto, puede ser culpable, pero un Estado dado,
con déficits institucionales tan relevantes, no le podria exigir el comportamiento ade-
cuado a Derecho™*

No pretendo en modo alguno utilizar el planteamiento de Silva para defender la
impunidad de cualquier “correo de la droga” en situacion de indigencia. De hecho,
el propio autor muestra sus reticencias acerca del alcance que todo ello pueda tener
precisamente en estos casos’>. Esas reservas son comprensibles e incluso yo misma
las manifesté en su momento, aunque sin los debidos matices de los que, a menudo,
se prescinde por bisofiez dogmatica e inexperiencia vital. Ain asi, también entonces
defendi que esas reservas no pueden conducir inexorablemente a establecer como
maxima la condena a quien trafica con drogas cualesquiera que sean- mas alla de la
indigencia- las circunstancias objetivas y subjetivas que llevan a cada una de esas
personas a buscar esa salida. Silva subraya incluso - y esto es importante- la consi-
deracion de victimas de TSH que en muchos casos merecen.

8 El germen de estas ideas ya las plasmo el autor en 2013, especialmente, p. 722 y ss

202018, p. 92.

1 Sobre esta cuestion, del mismo autor, 2023, p. 153 y ss

92 Sobre el concreto alcance que el autor estima posible otorgar a la indigencia en la responsabilidad del
sujeto y la afectacion que aquella puede provocar en las categorias de la infraccion, vid. 2018, p. 98 y ss

232018, p. 109y ss

42018, p. 110

952018, p. 89. Por el contrario, en relaciéon con el microtrafico de sustancias de las que no causan tan grave
dafio a la salud, SILVA se muestra proclive a aplicar el estado de necesidad (2018, p. 89)
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Las reflexiones apenas esbozadas son compartidas por un buen sector de la doc-
trina, que, con razon, pone de manifiesto que la idea misma de Justicia obliga a tomar
en consideracion las situaciones de pobreza y exclusion social®®. Y si eso es asi con
caracter general, con mayor motivo ha de serlo cuando hablamos del estado de nece-
sidad. Asi lo han hecho colegas como Molina Blazquez °7 o, atn antes, Martinez Es-
camilla, a quien debemos uno de los trabajos’® mas criticos con la tradicional con-
cepciodn del estado de necesidad y su concreta aplicacion a los correos de la droga.
En ese trabajo, como luego haria el equipo autor del Informe que Martinez Escamilla
dirige®®, se denuncia la automatica exclusion jurisprudencial de esos casos del 4m-
bito de la eximente por mor de una ponderacion que incluye criterios como la altera-
cion de la paz publica o la referencia a valores ético-sociales, que, dice, estan nece-
sitados de mayor concrecion'®, considerando singularmente incorrecta la inclusion
en dicho juicio de consideraciones preventivo-generales, lo que, a su juicio, supone
una restriccion de la eximente con vulneracion del principio de legalidad!'®!.

Por lo que hace al TS, parece que empieza a abrirse paso, aunque muy timida-
mente, lo que podria llegar a ser una nueva concepcion de la eximente caracterizada
por una relajacion tanto de la rigida ponderacion clasica, cuanto de la idea de nece-
sidad “absoluta”. Ademds de lo dicho en el voto particular formulado a la STS
960/2023, la STS 75/2024, de 25 de enero (ECLI:ES:TS:2024:692) aborda directa-
mente la posibilidad- luego rechazada'®?- de apreciar la eximente a un caso de trafico
de drogas por parte de personas en situacion de precariedad econémica y comienza
por reconocer “que el fiel muy mayoritario de la doctrina de esta Sala se inclina por
negar toda posibilidad ponderativa en supuestos en los que, invocada una situacion
de necesidad por penuria econdmica, se cometan delitos contra la salud publica” (FJ
13). Frente a ello, la sentencia cuestiona, en primer lugar, la exclusion categdrica del
estado de necesidad en hipdtesis de trafico de drogas y, en segundo lugar, sugiere un
modo distinto de afrontar la idea misma de necesidad. En palabras de la propia sen-
tencia:

“14. Ahora bien, no puede ocultarse que el mantenimiento de dicha doctrina,
con independencia de las concretas circunstancias del caso de que se trate, su-
pone una suerte de virtual derogacion por via jurisprudencial del instituto del
estado de necesidad en relacion con el delito de trafico de drogas que no parece

%Entre otros, CIGUELA (2019); BENITO SANCHEZ/GOMEZ LANZ (2020).

72020, p. 126 y ss

%2004, p. 727 y ss

992022, p. 20y ss

1002004, p. 727 y ss. Ya muy criticos con la referencia de¢ CORDOBA a los criterios ético sociales,
COBO/VIVES (1999), p. 525, nota 22)

1012004, p. 735 y ss

102 T as razones de la inadmision de este motivo del recurso condensan en las siguientes: a) la incerteza
sobre las condiciones de evitabilidad del mal; b) la comision del delito no retne el grado de aptitud necesaria
para neutralizar eficazmente el peligro que se cierne sobre el bien juridico se buscaba proteger y c¢) no esta
acreditado que el riesgo fuera perentorio (FFJJ 20 y 21).
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del todo compatible con los fines de proteccion politico-criminal a los que res-
ponde la causa de justificacion.

No puede cuestionarse la relevancia del bien juridico de la salud publica,
pero ello comporta que siempre, en todo caso y circunstancia, deba reconocér-
sele prevalencia frente a otros bienes juridicos individuales conectados con los
articulos 10 y 15, ambos, CE hasta el punto de decantar una regla de imponde-
rabilidad ontologica.

El mandato general de ponderacion que se contempla en el articulo 20. 5°
CP no puede eludirse porque la accidon que busca proteger un bien juridico in-
dividual de maxima relevancia como la vida, la integridad fisica o la dignidad
comporte poner en peligro un bien juridico colectivo como el de la salud pu-
blica.

Es cierto que el delito de trafico de drogas supone un adelantamiento de la
barrera de proteccion de la vida y la integridad fisica, pero no cabe obviar que
los efectos sociales y sistémicos sobre la salud de las personas reclaman innu-
merables acciones individuales de trafico y que, a la postre, los concretos dafios
producidos por el consumo de drogas son autoinfligidos por las propias perso-
nas que las consumen.

Con ello no queremos afirmar, ni mucho menos, que la produccion del re-
sultado de peligro abstracto sobre la salud colectiva no merezca una decidida
respuesta penal, pero si destacar que hay situaciones extremas en las que resulta
obligado identificar la probabilidad de que si no se lesiona dicho bien juridico
colectivo se produzca un efectivo dafo sobre un bien juridico personal de ma-
ximo rango constitucional. Porque solo asi podra ponderarse si ese dafio proba-
ble debe ser considerado de menor entidad que el dafio que, en forma de peligro
abstracto, se proyecta sobre la salud publica por la conducta de trafico de dro-
gas.

15. En efecto, tomar en cuenta la cantidad y calidad de dafio esperado sobre
un bien juridico individual y la tasa de probabilidad de que ese dafio suceda
permite una valoracion adaptada a las particularidades del caso concreto.

16. Insistimos. No siempre resultard proporcional atribuir al individuo de
manera indiferenciada el total dafio social ocasionado por la existencia de un
mercado ilegal de drogas hasta el punto de ocluir cualquier expectativa de jus-
tificacion de la conducta tipica realizada con la finalidad de proteger bienes
juridicos individuales tan relevantes como, por ejemplo, la vida, la libertad o la
dignidad personal cuando se identifique un alto riego de lesion proxima o in-
mediata.”

Merecia la pena transcribir tan largo parrafo por la importancia de la doctrina que
contiene, pues de consolidarse se pondria fin a una reduccion a priori del ambito de
aplicacion de la eximente que ni la ley impone expresamente, ni se deriva inelucta-
blemente de la ponderacidon que la norma exige.

Es, en efecto, el modo de realizar la ponderacion lo primero que debe cambiar.
Este ha sido historicamente el fulcro del estado de necesidad y lo que, sin duda, mas
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polémicas ha suscitado, tanto sobre lo que si hay que ponderar son bienes o males o
sobre los criterios a utilizar. Aqui no se puede entrar en ellas, pero, a los efectos que
interesan, si cabe recordar, al menos, que, aunque el principio del interés preponde-
rante esté a la base de la eximente, el hecho, entre otras cosas, de que nuestro Codigo
de también entrada a la causacion de un mal igual, permite dar entrada a un estado
de necesidad excusante!'®, lo que también tiene efecto reflejo en el juicio de ponde-
racion, que, como es pacificamente admitido, no se limita a comparar los tipos de
injusto sino que debe tomar en consideracion, entre otros extremos, los siguientes:

a) La gravedad e intensidad del dafio esperado y producido, lo que depende tanto
de los bienes implicados como de su grado de afectacion (lesion v. puesta en
peligro e, incluso, dentro de esas categorias, procederia establecer las oportu-
nas distinciones!4)

b) La mayor o menor inminencia del dafio ante el que se actlia, asi como

c) Principios y valores constitucionales, toda vez que en la medida que es una
ponderacion realizada en y desde el ordenamiento, las referencias constitucio-
nales representan un elemento imposible de obviar a la hora de realizar la
ponderacion, lo que, como ya dijeran Cobo y Vives, puede, incluso, obligar a
colocar la libertad y la dignidad por encima de la vida'®

Precisamente es en este ultimo orden de consideraciones donde tiene entrada lo
que es la gran rémora del estado de necesidad: la prevencion general. Aqui no se
comparte la idea de que haya que excluir tal criterio!'%, ni, menos alin, que su toma
en consideracion contravenga el principio de legalidad, pues, aunque la literalidad
de la norma no lo exija, el juicio de ponderacion no puede ser ajeno a la funcion de
tutela de bienes juridicos que es, a la postre, lo que justifica el derecho del Estado a
castigar. Ahora bien, lo que no cabe es que sean esas consideraciones las que termi-
nen por decantar siempre la ponderacion a favor del castigo cuando, como sucede en
muchos casos de extrema penuria, puede estar en juego la vida y, en practicamente

103 Aqui se comparte la tesis de que, a partir del texto refundido de 1944, en nuestro ordenamiento tienen
cobijo tanto el estado de necesidad justificante como el excusante (teoria de la diferenciacion), al desaparecer
de la redaccion de la eximente la referencia a que el mal causado fuera siempre menor. Sin embargo, como es
sabido, no faltan autores partidarios de la teoria de la unidad que solo admiten un estado de necesidad justifi-
cante aunque el conflicto enfrente intereses equivalentes, hipdtesis en la que algunos otros explican la renuncia
a la pena a partir de categorias dogmaticas como la responsabilidad por el hecho o la que agruparia las llamadas
causas de exclusion del injusto penal.

104 Vg en el caso del trafico de drogas es de crucial importancia el tipo y cantidad de las mismas. De hecho,
resulta llamativo que, tras el Acuerdo del Pleno de 19 de octubre de 2001, no se haya introducido matiz alguno
en la jurisprudencia en relacion con los correos de la droga que la ingieren (boleros) y, por ende, no pueden
trasladar cantidades que, antes de ese Acuerdo, se estimaban como de notoria importancia. Asi las cosas, el
propio TS al elevar las cuantias venia a reconocer como de menor gravedad esas conductas, pese a lo cual, su
orientacion no ha variado un apice.

1051999, p. 525, nota 22

106 Ademéas de MARTINEZ ESCAMILLA (2004, p. 735 y ss), CIGUELA (2019, p. 318 y ss) y también
parece sumarse a la opiniéon de ambos, MOLINA BLAZQUEZ, (2020, p. 130 y 131)
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todos, la dignidad. Es decir, no se trata s6lo de valorar el conglomerado de males-
fisicos y psiquicos- consustanciales a las situaciones de pobreza extrema, sino tam-
bién de atender al conjunto de circunstancias que impiden ignorar que, como impone
el art 10 CE, la dignidad y los derechos fundamentales son fundamento del orden
politico y de la paz social, lo que, como nos recuerda la ya clasica STC 215/1994, de
14 de julio quiere decir que “cuando entran en colision derechos fundamentales o
determinadas limitaciones a los mismos en interés de otros bienes o derechos cons-
titucionalmente protegidos, la funcion del intérprete constitucional alcanza la ma-
xima importancia y se ve obligado, como dice la STC 53/85, a ponderar los bienes y
derechos en funcién del supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ello es po-
sible o, en caso contrario, precisando las condiciones y requisitos en que podria ad-
mitirse la prevalencia de uno de ellos” (FJ 2). A tenor de lo anterior, la prioridad de
la prevencion general debiera, a mi juicio, descartarse.

A partir de ahi, esto es, una vez admitida la posibilidad abstracta de aplicar el
estado de necesidad al delito de trafico de drogas, habra que valorar la concurrencia
del resto de requisitos que exige la eximente, siendo el que mas problemas suscita el
que es su requisito esencial: la situacion de necesidad.

En cuanto a esto, hace décadas que mantuve'®’ que habia que poner en tela de
juicio la orientacion doctrinal y jurisprudencial que reclama para el estado de nece-
sidad el caracter de conflicto absoluto, esto es, que siempre y en todo caso se hayan
agotado todas las vias legitimas para la salvacion del bien y se haya recurrido a la
menos lesiva para evitar el mal amenazante. Ciertamente, asi se configuraba el estado
de necesidad en nuestros Codigos historicos hasta 1932!% pero en ellos, conviene
no olvidarlo, la referencia lo era exclusivamente al estado de necesidad justificante.
Ahora bien, nuestro actual Cédigo no incorpora la vieja exigencia de que “no haya
otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo”, lo que permite descartar
la necesidad absoluta como una exigencia conceptual de la eximente quinta. Es maés,
si esa exigencia condicionara la existencia misma de la situacion de necesidad, ni
siquiera cabria la aplicacion de la eximente incompleta al faltar el requisito concep-
tual- y, por ende, esencial- de la eximente. Como sefalaba Baldo Lavilla, hay que
distinguir lo que son dos problemas distintos: de un lado, la que tiene por objeto fijar
lo que son los presupuestos objetivos del estado de necesidad, y, de otro, la que con-
siste en dilucidar -seglin sus propias palabras- "los criterios conforme a los cuales se
atribuird la condicion de necesaria a una accién con posibilidades de salvacion,
cuando existan multiples acciones alternativas con posibilidades de salvacion™!%.

1071996, p. 149 y ss 'y 1997, p. 193 y ss, con ulteriores citas de la doctrina y jurisprudencia en sentido
opuesto que por razén de espacio omito reproducir.

108 Fye el Codigo republicano quien di6 al estado de necesidad su configuracion actual, haciendo desapa-
recer la referencia a que “no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo”, incluyendo esta
modificacion dentro del conjunto de reformas que la Exposicion de Motivos titulaba “Humanizacion y elasti-
cidad del Cédigo”

1091994, p. 150
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Esa es también la opcion por la que se decantaban Cobo y Vives, quienes no dudaban
en afirmar que "negar la naturaleza de justificado al acto mediante el cual se sacrifica
un bien para salvar otro, cuando dicha salvacion podria haberse obtenido por medios
menos lesivos, no significa negar que dicha conducta deba, en cualquier hipotesis,
producir responsabilidad criminal"!!'?; y, en efecto, para cuando no resultase exigible
recurrir a la via menos perjudicial, proponian la posibilidad de aplicar el estado de
necesidad excusante, solucion que postulaban también para algunos casos en que la
accion de salvamento careciese de aptitud necesaria para preservar el bien!!!.

Mantener otra cosa es argumentar bajo el peso de configuraciones pretéritas de la
eximente, articuladas a partir de su consideracion como causa de justificacion, o bajo
el peso de concepciones que se empenan en atribuir a la eximente esta unica natura-
leza y, en consecuencia, se ven obligadas a extremar el rigor a la hora de fijar lo que
solo es su presupuesto basico.

En el fondo, las consecuencias de ese planteamiento no difieren del que hicieran
quienes como Cordoba o Paredes, pese a mantener que cuando se puede acudir a
otras vias no hay estado de necesidad, se cuidaban de precisar que esa exigencia debe
“ser estimada en un sentido de concrecion definido por la idea de exigibilidad™!!2,
Esa es también la idea que late en la STS 75/2024 con la que inicidbamos estas lineas.

En cuanto a esto, la sentencia se pronuncia en los términos siguientes:

(...) el analisis de la evitabilidad del mal mediante la comision de un delito
que proteja un bien juridico de igual o menor relevancia debe hacerse siempre
en términos situacionales. Negarla absolutamente por la existencia en abstracto
de un medio licito alternativo de evitacion del mal supondria una restriccion
excesiva, y " contra legem", del &mbito de aplicacion de la eximente. El hecho
de que, en supuestos de grave precariedad econdmica, se hayan recibido ayudas
por parte de los servicios publicos para mitigar o reducir los riesgos derivados
de dicha situacion no implica que siempre pueda contarse con la ayuda publica
necesaria.

Lo que debe valorarse es si quien invoca la eximente ha acreditado suficien-
temente que, en términos situacionales, no podia acceder a medios alternativos
en condiciones reales y eficaces para evitar la lesion del bien amenazado y que,

1101999, p. 520

1111999, p. 696. Aunque en la obra no se matiza, puedo dar fe de que sus autores no pretendian dar entrada
a todos los casos de inidoneidad de la accion de salvamento, sino solo a aquellas en las que al sujeto no le
fuera exigible percatarse de la misma pese a que objetivamente lo fuera desde una perspectiva ex ante. Sentado
lo anterior, es discutible que concurra el requisito -y, por consiguiente, tampoco la eximente completa aunque
si la incompleta- en la mayoria de casos en que se perciben cantidades de dinero poco significativas a cambio
de traficar con droga, ya que normalmente ello solo servira para disminuir el estado de precariedad pero no
para mitigar sustancialmente o neutralizar el peligro para el bien juridico. Una inidoneidad de la que, rara vez,
no tendra conciencia el infractor. Todo ello sin perjuicio de poder aplicar a algunos de estos casos la eximente
de miedo insuperable.

112 CORDOBA (1972), p. 279; PAREDES (1989), p. 115 y ss
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por tanto, solo mediante el sacrificio del otro bien juridico dicho riesgo de le-
sion podia evitarse” (FJ 19).

En similar sentido se manifiesta la STS 639/2017, de 28 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2017:3389) al evaluar el concepto de necesidad a los efectos de aplicar
el art. 311 CP. La sentencia parte del concepto de necesidad que proporciona el art.
177 bis y, dando por sentado que la valoracion debe realizarse desde una perspectiva
“ex ante”, subraya que “de esa definicion hay que destacar el inciso "real o acepta-
ble». En abstracto siempre existira otra alternativa: negarse al abuso, denunciar, re-
sistir, oponerse, rechazar las condiciones... Pero se trata de valorar en concreto si
podia exigirse razonablemente a la victima seguir un camino distinto a la aceptacion
resignada de las injustas condiciones que se le imponen. Por tanto no basta con se-
nalar posibles alternativas si estas in casu no resultaban viables, atendidas las cir-
cunstancias de los hechos y de la victima” (FJ 5.4)

Trasladado todo lo anterior al asunto que motivo estas lineas hay razones a favor
y algunas en contra de apreciar la eximente quinta. A favor habla claramente la si-
tuacion de extrema precariedad y vulnerabilidad ya conocida, asi como otras que se
exponen en el voto y, alin antes, se recogieron en el tan citado Informe elaborado en
el marco del Proyecto “Iusmigrante”, de las cuales me permito rescatar las que si-
guen:

“no se imputan los efectos de lo que realmente hizo, sino todas las conse-
cuencias del trafico de estupefacientes. La conducta (...) consistié en intentar
sin éxito introducir en Espafia 474,80 gramos de cocaina, con una riqueza base
del 80,10%, (...) Se trata de una cantidad alejada de los 750 gramos exigidos
(...) para la aplicacion de la agravante de notoria importancia, sin virtualidad
para influir en el mercado de la droga, ni en el precio, ni en la oferta. (...).. Asi
concretados los efectos del hecho criminal realizado, la desproporcion entre los
términos de comparacion deja de ser evidente. Imputar a Angelina todas las
consecuencias del trafico de drogas resultaria tan incorrecto como atribuir las
miles de muertes, lesiones graves, secuelas irreversibles, dramas econdmicos y
familiares, elevado gasto publico, etc. que conllevan todas las infracciones de
las normas de trafico, a quien conduce a gran velocidad para llevar a un enfermo
muy grave al hospital y causa un accidente provocando lesiones. El principio
de culpabilidad impide hacer responder a alguien por consecuencias no deriva-
das de sus actos™!!3

En contra de su apreciacion pesa, sobre todo, la opinién ya emitida por la Audien-
cia Provincial de Barcelona. El Tribunal, pese a alinearse con las tesis partidarias de
la diferenciacion, parece concebir la eximente en términos de conflicto absoluto vy,
tal vez por ello, acaba excluyendo su aplicacion al caso como eximente completa, al
tiempo que estima innecesario pronunciarse sobre la posibilidad de apreciarla como

3P, 21
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incompleta o como andloga a ésta antes de descartar todas la pretensiones absoluto-
rias de la defensa. Todo hace pensar, sin embargo, que su aplicacion como incom-
pleta no debiera encontrar obstaculo alguno en la argumentacion dada por el tribunal
para excluir la completa''*. No obstante, y pese a no haber sido expresamente ale-
gado por la defensa, la Audiencia tiene en sus manos la posibilidad de acudir al miedo
insuperable, eximente que, desde la redaccion que le diera el CP 1995, cumple tam-
bién una util funcion supletoria del estado de necesidad.

5.3. El miedo insuperable como refugio. Remision

Hay quien estima que la eximente prevista en el art. 20.6 “es simplemente un
caso particular de estado de necesidad absolutorio cuya regulacion expresa resulta
absolutamente superflua”!!®. Sin embargo, por no servirme de mis propias palabras,
tiene razon Daniel VARONA cuando defiende su necesidad, pues, como dice este
autor, “las razones para eximir de pena que contiene no se encuentran recogidas en
ninguna otra eximente. Mientras los tribunales sigan desconociendo este caracter
autonomo de la eximente de miedo insuperable, ciertos casos recibiran una pena
injustificada, o deberd ello remediarse, tal y como puede apreciarse en algunas sen-
tencias que deniegan la aplicacion de la eximente, mediante el inseguro recurso de
la atenuacidn de la pena o la peticion de un indulto. Pero la absolucion en los su-
puestos de miedo insuperable, no es una cuestion de piedad o benevolencia, sino
de justicia™!!®,

En otro trabajo expuse los requisitos y limites de la eximente''’ y la elegancia
obliga a evitar la autocita constante, por lo que me permito remitir el lector a ese

117

114 “La configuracion normativa de tal eximente (que segln la jurisprudencia mas moderna comparte ele-
mentos de una causa de justificacion excluyente de la antijuridicidad con una causa de inculpabilidad por
inexigibilidad de otra conducta) exige un conflicto entre bienes juridicos que s6lo puede solventarse mediante
el sacrificio de uno de ellos. La doctrina viene exigiendo ademas que la situacion de peligro que se pretende
evitar, ademas de ser grave, objetiva, real y actual, sea inminente y no pueda ser soslayada por otras vias o
procedimientos menos lesivos o perjudiciales. De la prueba practicada no puede predicarse la existencia de un
verdadero conflicto de bienes juridicos que cumpla con todos los requisitos antes mencionados al no haberse
acreditado una situacion de peligro tal que justifique la conducta de la acusada al participar en un delito de
trafico de drogas de las que causan un grave dafio a la salud” (FJ 4)

115 En tal sentido, sin embargo, se pronuncia MORENO-TORRES (2022), por entender que “a través del
art. 20. 6° CP, el legislador ha creado un supuesto restringido de estado de necesidad, pues le agrega la condi-
cion de que el autor haya actuado impulsado precisamente por el miedo. En consecuencia, en los casos en los
que solo concurra la relacion entre el mal causado y el que se evita sera siempre aplicable el art. 20. 5° CP y
solo cuando ademas concurra el efecto subjetivo del miedo sera aplicable el art. 20. 6° CP. La significacion
practica del miedo y, naturalmente, de esta eximente, queda por lo tanto totalmente anulada: existiendo ya una
eximente que excluye la pena con menos requisitos carece de sentido otra que hace depender el mismo efecto
de un mayor numero de aquellos”, p. 306). Siento disentir radicalmente, ya que nada obliga a interpretar
asistematicamente una eximente tan valiosa, que, como decian nuestros clasicos, es un buen ejemplo de los
elogios que, a menudo, la brevedad merece, pues con esa escueta formula dice la ley todo lo que le corresponde
decir.

116 2010, p. 92; del mismo (2000), p. 267 y ss

7 El miedo insuperable. Su delimitacién frente al estado de necesidad, Tirant Lo Blanch, Valencia 1997
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trabajo, cifiéndome aqui a resumir las cuestiones que resultan clave para la aplicacion
de la misma.

En primer lugar, pese a las contradictorias declaraciones jurisprudenciales, lo
cierto es que, de facto, hoy existe cierta unanimidad en entender el miedo como el
temor que si bien tiene entidad suficiente!!® para alterar la capacidad de decision o,
si se quiere, la libertad de autodeterminacion, no afecta hasta anularlas !"a las bases
psicobioldgicas de la imputabilidad. Si asi fuera, acabariamos por convertir la exen-
cion en un trastorno mental transitorio de todo punto superfluo. Es cierto que, desde
antiguo, nuestra jurisprudencia viene refiriéndose a esta eximente de manera contra-
dictoria y en el seno de la misma resolucion es posible encontrar referencias a su
conceptuacion tanto como causa de inimputabilidad como de inexigibilidad de un
comportamiento conforme a Derecho!?’. Sin embargo, a diferencia de la jurispruden-
cia mas antigua, la contemporanea repite la letania de las viejas resoluciones pero
confiere a la eximente el tratamiento propio de las causas de inexigibilidad, poniendo
el acento, como debe ser, en la insuperabilidad del miedo, esto es, en la inexigibilidad
de vencer el temor de sufrir un mal que la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias
exigen que sea ilicito, pues, por pura coherencia interpretativa, no cabe eximir frente
a un acto licito, de modo que, aunque éste pudiera generar miedo, éste nunca podria
tenerse juridicamente por insuperable. Mas discutible es la realidad del mal a la que
invariablemente se refiere la jurisprudencia con la féormula “mal real, efectivo y

18 1,0 cual, desde luego, deja fuera de la causa de exencion el miedo leve que sélo induce a la prudencia

119 No obstante, las afecta en la medida en que la libertad de accion de quien actua “impulsado por miedo”
no es la misma, lo que, tal vez deberia llevarnos a catalogar — y, sobre todo, a interpretar- la eximente como
una suerte de causa de exencion a caballo entre la inexigibilidad y la imputabilidad. O, si se quiere, como una
causa de inexigibilidad entre cuyos criterios para decidir acerca de esto ultimo estd también el grado de alte-
racion emocional que objetivamente provoca el miedo.

120Vid. entre las mas recientes, v.g. STS 211/2018, de 3 de mayo (ECLI:ES:TS:2018:1572), dentro del
mismo FJ 1.2: “Es en la inexigibilidad de otra conducta (STS de 8-3-2005, niam. 340/2005) donde puede en-
contrar mejor acomodo, ya que quien actiia en ese estado, subjetivo, de temor, mantiene sus condiciones de
imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbacion angustiosa, sino un temor a que ocurra algo no
deseado. El sujeto que actua tipicamente se halla sometido a una situacion derivada de una amenaza de un mal
tenido como insuperable”. Pero también:” La STS 3088/2017, de 19 de julio, recuerda que «la eximente
de miedo insuperable lleva implicita una anulacién del nivel de consciencia que es la verdadera razon de su
existencia, anulacion psiquica que también constituye el fundamento del trastorno mental transitorio». STS
805/2021, de 20 de octubre (ECLI:ES:TS:2021:3781): dentro del mismo FJ 8 podemos leer que el miedo es
el “temor que nubla su inteligencia y domina su voluntad, determinandole a realizar un acto que sin esa per-
turbacion psiquica seria delictivo”; y que “es en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar
mejor acomodo, ya que quien actiia en ese estado, subjetivo, de temor mantiene sus condiciones de imputabi-
lidad, pues el miedo no requiere una perturbacion angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado”.
STSJ de Madrid (Sala de lo Civil y Penal, Seccién1?) Sentencia nim. 49/2019 de 13 marzo, FJ 9: “la doctrina
mas solvente y mayoritaria situa el miedo insuperable -salvo casos extremos de paralizacion que excluye la
existencia misma de una accion o, por su entidad, dan lugar a un estado patologico que limita la imputabillidad-
entre las causas de exculpacion, por no exigibilidad al autor de una conducta diversa lo que hace que la obser-
vada no merezca reprocharsele (...) El miedo para eximir de responsabilidad ha de ser "insuperable", en el
sentido de imposibilidad de vencimiento o apartamiento del estado emotivo del sujeto, con la correspondencia
de un efecto psicologico parangonable a la inimputabilidad del individuo”
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cierto”. Por el contrario, en la doctrina, con razdn, es mayoritaria la opinion de quie-
nes dan entrada a los males irreales'?!, siempre que su existencia no se funde en una
mera sospecha o sean de todo punto imposibles'?2. Ni siquiera hay razon para exigir
como presupuesto'?® la inminencia del mal cuando el paso del tiempo no va a resol-
verlos y, por ende, el miedo es mas que fundado. Como dice Varona,” requisito de
la eximente (...) no es pues la realidad del mal, sino la razonabilidad de la creencia
de la persona en la existencia del mal amenazante™!?*

Queda lo que es el ntcleo de la eximente sexta: la insuperabilidad del miedo, que
es la barrera de contencion de la inexigibilidad o, como prefiere decir Varona, de la
preferencia legitima por los propios intereses'?*. Ni la inexigibilidad como categoria
ni la preferencia legitima por los propios intereses puede ser ilimitada. “Si asi fuera-
dice Varona- el miedo insuperable ya no podria concebirse como un mecanismo que
pretende regular la dificil tension entre las exigencias colectivas y la promocion de
los propios intereses, sino que seria simplemente una puerta abierta a la arbitrariedad
y al nepotismo” 26, De ahi, como ya dijimos, que no pase, por ejemplo, el cedazo el
miedo ante males licitos o, incluso, frente a determinados males futuros pero no in-
mediatos que, como regla general, es razonable exigir que se venzan (vg. a perder el
empleo). Los multiples criterios que se han propuesto!?’ para determinar la insu-
perabilidad del miedo son tantos y de tanta complejidad que ruego al lector que dis-
culpe si aqui me limito a referirme a lo que, a mi juicio, es la cuestion mas polémica
y de la que podria depender la solucién del caso real que nos ocupa: si puede tenerse
por insuperable la causacion de un mal mayor que el mal amenazante.

Como sabemos, el legislador de 1995 hizo desaparecer de la eximente sexta la
referencia al mal igual o mayor (“para evitar un mal igual o mayor”) contenida en
nuestros Codigos histdricos y ello, simplificando mucho el problema, permite soste-
ner que, a diferencia de lo que acontece en el estado de necesidad, en el miedo pueden
cobijarse conductas en las que el mal causado por quien obra impulsado por aquél
puede ser mayor que el que se trata de evitar. Ahora bien, a partir de ahi las interpre-
taciones han sido muy distintas. Asi,

121 Vid CUERDA ARNAU (1997, p. 115y ss), (VARONA GOMEZ (2000, p. 188 y ss)

122 De hecho, los casos de temor intenso ante males de todo punto imposibles suelen tener una base pato-
logica que obliga a reconducirlos a la eximente primera

123 Cuestion distinta es que la falta de inminencia sea un criterio a la hora de valorar la insuperabilidad del
miedo.

1242000, p. 197

125 Aqui no puedo entrar en la interesante propuesta de este autor pero si dire al menos que desde su primer
trabajo (1996)- en el que desafortunadamente tampoco pude considerarla como merecia por estar el mio ya en
prensa- nos propone un modo de mirar la eximente que amplia considerablemente sus posibilidades de apli-
cacion al abandonar la extendida teoria del hombre medio a favor de una consideracion mas individualizada
de las especiales circunstancias y caracteristicas en que se encuentra el sujeto. También prescinde del hombre
medio aunque la propuesta difiera mucho de la anterior, QUINTANAR, (1998), p. 134, (2001), p. 145 y ss.

126 2010, p. 89.

127 Vid con ulteriores citas, VARONA GOMEZ (2000), p. 159 y ss; QUINTANAR (1998), p. 143 y ss, p.
145 y ss CUERDA ARNAU (1997), p. 93 y ss.
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Higuera!?® 0 Quintanar'?® han defendido que con ello el legislador daba entrada a
una ponderacion subjetiva de los males enfrentados de modo que, en palabras del
primero “sera la persona concreta que sufre o padece el miedo y que estd motivada,
junto a sus circunstancias, la que tenga que realizar la citada ponderacion™3? .

A mi modo de ver, sin embargo, se trata de tesis que son producto de un entendi-
miento de la eximente presidido por un psicologismo extremo que no se puede com-
partir. Aqui, se aprecia con nitidez la confusion entre imputabilidad y exigibilidad en
que se incurre, asi como los resultados intolerables a que tal cosa conduce. Conforme
a esto, la inexigibilidad deja de ser el fruto de una valoracion normativa y acaba
convertida en un concepto puramente psicologico. Aquella se identifica sin mas con
la anormalidad motivacional y se olvida que dejar totalmente a merced de las valo-
raciones individuales la determinacion de cuando y en qué medida esa anormalidad
motivacional lo es en grado de excluir la exigibilidad, conduce al insatisfactorio re-
sultado de conceder una relevancia excusante indeterminada a todas las causas de
inexigibilidad con el coste que ello supone para la libertad de todos, cuya salva-
guarda, sin embargo, exige el que no se otorgue al miedo una eficacia excusante
indeterminada, que es lo que sucederia si la aplicacion de la causa de inexigibilidad
quedase totalmente supeditada a las valoraciones individuales.

Cuestion distinta es que, en efecto, la redaccion otorgada al miedo por el CP 1995
permite prima facie que el mal causado pueda ser mayor que el evitado. Ahora bien,
la insuperabilidad se proyecta también sobre ese extremo y habra de argumentarse
acerca de por qué la causacién de un mal mayor que el mal amenazante es, pese a
todo, una conducta que el Derecho tolera. En el estado de necesidad- incluido el
excusante- el legislador ni siquiera nos ofrece la oportunidad de dar entrada a un mal
mayor. Aqui si pero resulta obvio que admitir, sin mas, que el miedo insuperable
pueda amparar en cualesquiera condiciones la causacion de un mal mayor no so6lo es
una insensatez, sino que casa mal con la insuperabilidad que la norma predica del
miedo. A mi modo de ver, la alteraciéon motivacional que estd a la base del mismo
(“impulsado por miedo”) explicaria que el legislador haya querido dejar abierta la
posibilidad de considerar que, a diferencia de cuanto acontece en la eximente 5%, bajo
ciertas circunstancias, quepa excusar la causacion de un mal mayor!3!. Ahora bien,
no se trata de medir, como se ha sugerido!*?, con pericias psicologicas la entidad

128 (1991), p. 128

129 (1998), p. 134 y ss

130.(1991), p. 128

131 Me permito aprovechar la ocasion para volver a reiterar que personalmente nunca he negado a la situa-
cioén de anormalidad motivacional el papel que la Ley le asigna. Naturalmente, para que entre en juego la
eximente sexta es preciso que aquella exista, pues ese es el primero de los presupuestos que condiciona su
aplicacion; lo que niego es que su sola presencia desplace la eximente de estado de necesidad en favor de la
que nos ocupa o, dicho en otros términos, lo que no se acepta es que ese sea el elemento diferenciador, sino,
a lo sumo, lo tinico que explica que- pese a no existir un auténtico conflicto objetivo e ineluctable entre bienes-
también se conceda, en su caso, la impunidad.

132 QUINTANAR (2001), p. 147
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concreta de la alteracion en el individuo enjuiciado Ese es un baremo aplicable a las
causas de inimputabilidad. Pero aqui no estamos debatiendo sobre la imposibilidad
psiquica de vencer un miedo que pueda llevar al sujeto a sacrificar un bien mayor.
De lo que se trata es de ver si las singulares circunstancias subjetivas permiten obje-
tivamente llegar a la conclusion de que a ese sujeto imputable que actud por miedo—
con las caracteristicas ya conocidas- hay que tolerarle la produccion del mal mayor.
Se trata, pues, de medir la inexigibilidad con un parametro objetivo-subjetivo, esto
es, partiendo del llamado hombre medio pero puesto en la posicion del autor. No se
me oculta que, como criticamente, ha sefialado Varona se trata de un criterio con
grandes insuficiencias'??, de modo que es muy probable que la propuesta de este
autor permita alcanzar mejores resultados. “Lo decisivo a la hora de aplicar la exi-
mente de miedo insuperable- dice Varona- no es lo que una persona razonable (o
media) haga en lugar del autor, sino mas bien, qué es lo que puede razonablemente
esperarse que una determinada persona, teniendo en cuenta sus caracteristicas indi-
viduales, haga en una situacion de miedo debido a la amenaza de un mal”!3*

Desde el parametro del hombre medio o desde la razonabilidad, lo incuestionable
es que la inexigibilidad no es la expresion de lo que es estadisticamente comun. Se
trata de analizar al sujeto y sus circunstancias desde la perspectiva de los requeri-
mientos que la comunidad puede dirigirle. Esto ya lo decia Pacheco cuando criticaba
la regulacion que del miedo insuperable hacia el CP 1848, pues la exigencia de un
mal igual o mayor, hacia, en palabras de nuestro clasico que “se echase de menos en
la ley algo que correspondiere en este punto a lo racional”'3. Por ello se lamentaba
de lo insatisfactorio que resultaba el condenar a quien acababa claudicando ante la
amenaza de cortarle una mano si no prendia fuego a una casa habitada. “;Quién sera
el juez que me condene- se preguntaba- a pesar de las palabras del articulo?. No es
el miedo de un mal mayor el que me ha hecho obrar, pero ha sido el de un mal grave,
el de un mal préximo. Esto — concluia- basta para la conciencia: esto debia haber
bastado para la ley"!°

Las mismas reflexiones hay que proyectar sobre el hecho de que la eximente sexta
no contenga una referencia explicita a la imposibilidad de evitar el mal por otros
medios distintos. También en este caso, la posibilidad real y efectiva de acudir a otras
vias eliminard la insuperabilidad del miedo, que, por el contrario, seguird siéndolo
si, tal y como ya vimos, no hay una alternativa razonablemente exigible en el caso
concreto. De ahi, por ejemplo, que en los casos de males inminentes el ordenamiento
deba relajar el grado de exigencia, ya que, en muchos casos, el recurso a vias legiti-
mas supondra el acaecimiento del mal. Mayores problemas suscitan males perma-
nentes como los derivados de la pobreza extrema o de otras circunstancias que no

1332000, p. 163 y ss

134 2000, p. 179

1351848, p. 173, cursiva del autor
136 1848, p. 173
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siempre tienen que comprometer la pérdida o grave lesion inminente de bienes como
la vida o la salud (aunque ésta ultima siempre resultara, en mayor o menor medida,
afectada). Es en estos casos donde puede surgir nuevamente la tentacion de decir que
hay un deber de superar el miedo que nace de esos males permanentes cuya solucion
corresponde a las instituciones y organismos que, de un modo u otro, tienen entre sus
funciones la de aliviar la pobreza. Sin embargo, si se admite que hablar de insupera-
bilidad es hablar de inexigibilidad de otra conducta distinta, habremos de convenir
que, en muchos, casos no es exigible acudir a tales vias (el colapso sufrido por los
bancos de alimentos durante la pandemia- especialmente en lo relativo a alimentos
para neonatos- creo es un buen ejemplo de via alternativa escasamente razonable)

Me consta que son muchas las cosas que quedan pendientes pero es tiempo de
cerrar. Lo haré con una apelacion a la utilidad de la eximente sexta, que no sélo no
es superflua, sino que se erige como el ultimo refugio que a la pobreza extrema y a
la desesperacion vital le queda en nuestro Codigo. Circunstancias tan extremas como
las que relata la resolucion que motiva este comentario o la conocida STS 1957/2001,
de 26 de octubre (ECLI:ES:TS:2001:8317), son un ejemplo paradigmatico de como
en determinados casos excepcionales el ordenamiento debe modular los estdndares
objetivos y, aun sin olvidarlos, dar entrada a consideraciones subjetivas. En palabras
de Varona “El miedo insuperable, como eximente fundada en el principio de inexi-
gibilidad, permite entonces acoger (y con ello eximir de pena) determinados supues-
tos en los que tiene lugar una valoracion parcial del conflicto por parte de la persona
implicada. En este punto radica su singularidad y, con ello, su irremplazable papel
como cldusula de cierre del sistema de causas de exencion de la responsabilidad. El
valor de esta eximente reside en constituir una apelacioén de justicia que pretende
explicar la ausencia de pena aun cuando el hecho no pueda considerarse socialmente
beneficioso o acorde con las valoraciones objetivas (imparciales) del ordena-
miento”!3’

Se equivocan, pues, quienes reclaman su supresion!*®, ya que el miedo tiene una
muy util funcién supletoria; no solo con respecto al estado de necesidad, pero, prio-
ritariamente, en relacion con éste. Tanto en los casos en que, acertadamente o no, se
estime que el mal causado es mayor, como en aquellos en que en abstracto podia
existir otro medio para evitar el mal causante del miedo. Si, conforme a lo expuesto,
concurren circunstancias excepcionales que permiten, pese a ello, seguir estimando
inexigible la obligacion de vencerlo, lo que procede es su aplicacion. La negativa a
hacerlo en casos como el de Angelina requerirad de una motivacion que, al menos yo,
no estoy en condiciones de ofrecer. Espero que la Audiencia Provincial de Barcelona,
pese a no poder permanecer ajena a las legitimas exigencias de la prevencion general,
no se deje enganar por su fantasma.

1372010, p. 76
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6. Conclusiones

PRIMERA: Si se dan los requisitos exigidos en el art. 177 bis 11, la obligacion
de no penalizar a las victimas de trata que hayan cometido un delito a consecuencia
directa de la situacion de violencia, intimidacidn, engafio o abuso a que haya sido
sometida es aplicable a todos los delitos, incluido el delito de trafico de drogas.

SEGUNDA: La referida exencion no exige una situacion mas o menos prolongada
de sometimiento de la victima, ni la existencia de una organizacion que la explote.
Niel art. 177 bis 11 lo requiere, ni tales elementos integran la tipicidad del delito de
TSH

TERCERA: La aplicacion de la exencion no puede condicionarse al hecho de que
exista abierto un procedimiento por un delito de trata donde se acredite la condicion
de victima de TSH. Exigir la prejudicialidad es contrario al principio de legalidad.
Asimismo, supondria un gravamen incompatible con la presuncion de inocencia
como regla de tratamiento, lo cual, por afiadidura, es contradictorio con la tutela re-
forzada que el Estado espafiol se ha comprometido internacionalmente a otorgar a
estas victimas. Serd, pues, el 6rgano encargado de juzgar el delito cometido por la
supuesta victima quien debera decidir si los requisitos de la excusa absolutoria estan
tan probados como el hecho mismo. Ahora bien, la negativa del juez a tener por
victima a quien implora la aplicacion del art. 177 bis 11 deberd estar cumplidamente
motivada, sin que pueda estimarse bastante un razonamiento apodictico limitado a
afirmar que no esta acreditada tal condicion, pues tal cosa supondria una flagrante
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

CUARTA: A la hora de interpretar la exencidon no pueden los jueces poner exclu-
sivamente el acento en consideraciones de prevencion general, sustituyendo con tal
criterio al legislador, quien ya ha realizado una ponderacion prima facie a favor de
las victimas por estimar que hay razones humanitarias que lo justifican. Esa perspec-
tiva victimocéntrica se opone, pues, a que razones de prevencion general terminen
en el caso de delitos graves por decantar siempre la ponderacion a favor del castigo.
Asimismo, una aplicacion en exceso rigorista del art. 177 bis 11 se opone a su fun-
damento pragmatico que, junto al humanitario, justifica el principio de no punicion,
toda vez que es previsible que la colaboracion de las victimas no tenga lugar si llegan
a la conclusion de que se exponen a los peligros ciertos que representa testificar sin
una garantia probable de absolucion.

QUINTA: En consecuencia, una vez acreditado el presupuesto de ser victima de
un delito de TSH, deberan los tribunales interpretar de manera flexible el requisito
de causalidad. De igual modo, en materia de proporcionalidad, se abstendran de tras-
ladar automaticamente a esta sede las consideraciones doctrinales y jurisprudenciales
relativas a la racionalidad que se exige en la legitima defensa o los rigidos criterios
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de proporcionalidad exigidos por el TS en relacion con el estado de necesidad o el
miedo insuperable. El juicio de adecuacion apela al sentido total del ordenamiento
juridico y, ello obliga al juez a no limitarse a comparar la jerarquia de los bienes
juridicos implicados, sino también a ponderar el caracter de la afectacion a los bienes
(lesion o peligro), asi como a considerar la intensidad de la lesion -contenido de in-
justo que si es regulable- de cada uno de los bienes afectados. Y todo ello habra que
ponerlo en relacion tanto con las posibilidades efectivas que en el caso concreto haya
tenido la victima a su alcance para sustraerse a la comision del delito, como con la
exigibilidad juridica de hacerlo. A tal efecto, no hay que olvidar que las referencias
constitucionales representan un elemento imposible de obviar a la hora de realizar la
ponderacion y, en nuestro caso, entra en juego, a menudo, la vida y siempre la dig-
nidad de las victimas de TSH, un valor que, por imperativo del art.10 CE se consti-
tuye en fundamento del conjunto de derechos y libertades constitucionales.

SEXTA: El art. 177 bis 11 no produce efectos oclusivos en relacion con otras
causas exencion. Por tanto, para los casos en que se estime no aplicable, cabe recurrir
al miedo insuperable, una eximente que no s6lo no es superflua, sino que se erige
como el ultimo refugio que a la pobreza extrema y a la desesperacion vital le queda
en nuestro Codigo, ya que tiene una muy util funcion supletoria, singularmente con
respecto al estado de necesidad, tanto en los casos en que, acertadamente o no, se
estime que el mal causado es mayor, como en aquellos en que en abstracto podia
existir otro medio para evitar el mal causante del miedo.
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