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Resumen

El fenomeno delainmigracion sur-norteesun elemento esencia dela
llamadagl obalizacion. Enel caso espariol, lainmigracion seproduce
encircunstanciasespeciales esmadivay rdpida. Existeunarespuesta
especificadel ordenamientojuridico-pend, enlasinfraccionesrelaivas
alainmigraciondandestinay enlaexpulsondeextranjerossinresdendia
regular. Laconfiguracion normativadeedtasingtituciones, su gplicacion
y sumanejo en €l debate politico-criminal indican queel Derecho
pend | estdsiendo utilizado -end marcode llamado* Derecho
pend” del enemigo- comoinstrumento parasubrayar unapoliticade
exd usonsodd dirigidaadeterminadosinmigrantes, y por dlorequiere

e profundasreformas.

abras clave: Globalizacion, inmigracion sur-norte, derecho pend
espanol favorecimiento delainmigracion clandesting, expulsonde
extranj erosddincuentes, derecho pend dd enemigo.

Spanish criminal law regarding immigration:
Astudy from the perspective of crime policy.

Abstract
Migration from South to North isan essential part of so-called
globdization. Inthe Spanish case, immigration arises under special
circumstances: itis massive and rapid. A specific response can be
found in Spanish criminal law, in the normsrelating to clandestine
immigration and the expul sion of foreignerswho have no regular
abode. The configuration of theselegd provisions, their gpplication,
and theway they are used within debates on crime policy indicate
that isncriminal law isbeing used—intheframework of theso-
caled“criminal law for enemies’ —asaninstrument to underlinea
policy of socia exclusion directed at certainimmigrants. For that
reason, thelaw needsthorough reform. S
Key words: globalization, south-north immigration, spanish crimi-
nal law, favoring clandesti neimmigration, expulsion of alien crimi-
nal offenders, crimina law for enemies.
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Le droit pénal espagnol face a I’immigration:
Une étude politique - criminelle.

Résume

L e phénomenedel’immigration du sud en direction du nord, est un
élément essentiel delamondialisation. En ce qui concernelecas
espagnol, I'immigration sefait dansdescirconstancesspécides: ele
est massive et rapide. |1 existe une réponse spécifique du systeme
juridique—pénd pour lesinfractionsrelativesal’ immigration clan-
destineainsi quepour I’ ex,foul sion desétrangersdépourvusd’ une
résidenceréguliere. Lacontfiguration normativede cesingtitutions,
son application et saconduction dansle débat politique- criminel,
indiquequeleDroit péna espagnol et entrain d’ étre utilisé—dans
le cadre de ce que |’ on appellele « Droit Pénal del’ Ennemi » -
commeuninstrument qui sert asouligner une politiqued exclusion
sociale, adressteacertainsimmigrants. C' est laraison pour laquelle
il en abesoin deréformesprofondes.

Mots Cléfs: Mondialisation. Immigration sud—nord. Droit Pénal
Espagnal. Atténuantesdel’ | mm!a?rati on Clandestine. Expulsiondes
érangersddinquants. Droit pénd del’ ennemi.

O direito penal espanhol perante a inmigracéao:
um estudo politico-criminal.

Resumo

O fendmeno daimigragéo sul-norte @um elemento essencial da
chamadaglobalizagao. No caso espanhol, aimigracéo se produz
em circunstanciasespeciais. émassivaergpida. Exiseumaresposta
especificado ordenamentojuridico-penal, nasinfragdesrelaivasa
imigracéo clandestinae naexpul s deestrangeirossemresidéncia
regular. A confiegz)uragéo normeativade estasindtitui ¢oes, Suaaplicacso
emanejo no debate politico-criminal indicam que o Direito pendl
espanhol estasendo utilizado —no &mbito do chamado “ Direito pe-
nal doinimigo” —como instrumento paradestacar umaypoliticade
exclusio socid dirigidaadeterminadosimigrantes, e por isto, requer
de profundasreformas.

Palavras chave: Globalizagao, imigracdo sul-norte, direito penal
espanhol, favorecimento daimigracéo clandestina, expulséo de
estrangeirosddinquientes, direito pena doinimigo.
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Introduccion.

El incremento delamigracion sur-norte produci do en las Ultimas décadas puede
ser considerado un elemento sectoria decisivo de lo que se conoce como
globalizacion'; un elemento que se ubica, concretamente, en e reverso
particularistadelaglobdizacion, pues mientras éstaconsiste, esencia mente, en
unaumentoy en unaliberaizacion delosmovimientosdebienesy servicios-en
especial, deloscapitalesy serviciosfinancieros-, lainmigraciontiendeaser
reguladadesde € norte mediante politicasde carécter restrictivo.

Resulta evidente que Espafia es un pais especialmente |lamado a formular
respuestasjuridicasy de otro orden a fendmeno delainmigracién: en primer
lugar, porque aqui lainmigraci on como fendmeno masivo se haconcentrado en
un periodo de tiempo extraordinariamente breve?; en segundo lugar, porque€
transito de pais emisor de emigracion apaisreceptor deinmigracion es muy
reciente, inferior aunageneracion®; entercer lugar, por lageografiadd pais, en
uno delosextremosdelaUnidn Europea. En correspondenciacon estosfactores
-entreotros-, lacuestion estda canzando unarel evanciacadavez mas destacada
enladiscusion politicaespafiola.

Lainmigracion también estateniendo, como no podiaser deotro modo enuna
evoluciondetantard evanciasocid®, unagranrepercusonend ambitode sstema

1 Cfr. sblo de Lucas, “Sobre las politicas de inmigracion en un mundo globalizado”, en Remiro Brotons/
Martinez Capdevila (ed.), Movimientos migratorios y Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid (AFDUAM), n° 7, 2003, pp. 24 y ss,, 31y ss., con ulteriores referencias.
2 Se ha pasado de 600.000 residentes extranjeros en 1999 a 2.500.000 en €l afio 2003, es decir, de una tasa
del 1,5% a una del 6% de la poblacion; debiéndose tener en cuenta que la distribucién por territorios es muy
desigual y la poblacién de origen extranjero se concentra en algunas éreas.

3 Cfr. las reveladoraAs referencias a reflejo de este cambio en la musica popular hechas por Remiro
Brotons, “Presentacion”, en AFDUAM, n° 7, 2003, pp. 14 y ss.; vid. también Asla Batarrita, “La
expulsion del extranjero como alternativa a la pena: incongruencias de la subordinacion del Derecho
pena a las politicas de control de la inmigracion”, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion y Derecho
penal, 2002, pp. 17 y ss., 18.

4 Las consecuencias de la llamada globalizacién -siendo la inmigracién masiva sur-norte, desde luego, una
parte importante de ella- alcanzan a todo el ordenamiento juridico; incluso en materia juridico-constitucional
se postulan tales efectos; cfr. €l andlisis de Teubner, “Globalizacion y constitucionalismo social: alternativas
a la teoria constitucional centrada en el Estado”, en la presente obra. Acerca de las repercusiones de la
globalizacion sobre el ordenamiento juridico-penal en su conjunto, cfr. sélo las perspectivas de Schiinemann,
“Das Strafrecht im Zeichen der Globalisierung”, en Goltdammer’s Archiv (GA), 2003, pp. 299 y ss., 303
y ss,; Terradillos Basoco, “Globalizacion, administrativizacion y expansion del Derecho penal econémico”,
en idem/Acale Sanchez (coord.), Temas de Derecho pena econémico, I1l. Encuentro hispano-italiano
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juridico-penal. Esta repercusion se manifiesta tanto en el plano de las
infracciones, enlamedidaen quelapreocupacion por lacrecientellegadade
ciudadanos extranjeros hallevado consigo latipificacion de determinadas
conductasrelacionadas con lapropiaactividad migratoria, comoen e planode
lassanciones, todavez quelafiguradel inmigrante como autor dedelitosha
cobrado especial relevanciaen € debate publicoy haconducido alainclusion
de una medida tan particular como es la expulsién. Estos dos sectores de
regulacion son los que aqui se abordarén paraintentar trazar laimagen dela
politicacriminal espafiolaen materiadeinmigracion. Como puede observarse,
por unlado, enlosdelitosrelacionadoscon lainmigracionilegdl, [o que provoca
unarespuestadel ordenamiento penal eslapropiaactividad migratoriao, més
concretamente, e momento delaentrada del sujeto ené territorioy, por otro
lado, enlo queserefierealaingtitucion delaexpulsién de ciudadanosextranjeros
snresdencialegal, en dondeseincideesen e momento del fracaso del proyecto
deinmigracion mediado por € propio sistemajuridico-penal, configurando una
particular modalidad de salida. Ambos sectores de regul acion abarcan lareaccion
formalmente especifica del sistema penal espafiol frente al fenémeno dela
inmigracion. Ademés, estos dos sectores simbolizan también dos posibles
posicionesde ciudadano extranjero: en el primer sector aparece, en principio,
como victima; en el segundo, como autor.

Enloquesigue, sellevaraacabo unestudio del delito del art. 318 bisCP (infra
1) y delainstitucion delaexpulsion contenidaen e art. 89 CP (infra 2). Con
este estudio se pretendefundamental mente determinar € sentido olafunciénde
estos sectoresde regulacion, dejando en un segundo plano € detenido andlisis
dd concreto mecanismo dogmatico o procesal deaplicacion®. Como severa, €
estudio de ambos sectores conduce aunaval oraci on politico-crimind coincidente
sobrelarespuestaque el Derecho penal espafiol et ofreciendo actualmenteal
fendmeno delainmigracion (infra 3).

de Derecho penal econdémico, 2004, pp. 219 y ss,, 222 y ss.; Vogel, “Derecho penal y globalizacion”, en
Cancio Melia (ed.), Globalizacion y Derecho, en prensa para AFDUAM, n° 8, 2004.

5 Sobre €l que existen ya un buen nimero de estudios tedrico-préacticos; en todo caso, en lo que se refiere
al delito del art. 318 bis CP, € breve andlisis dogmético que se llevara a cabo ir4 encaminado (nicamente
a comprender el verdadero sentido del delito; y en cuanto a la expulsion de extranjeros del art. 89 CP, hay
gue tener en cuenta ademas que esta orientacion de la perspectiva de andlisis puede quedar justificada por
el hecho de que cabe pronosticar que la regulacion sera reformada de nuevo en esta legislatura (cfr. las
declaraciones de la Secretaria de Estado Consuelo Rumi en El Pais, 2.8.2004).
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Comenzando por € eco tedrico que estasfigurashan encontrado desdeel CPde
1995, puede afirmarse que gran parte deladoctrinacientificaconsideraquelas
modificacionesdelalegidacion pend queafectan aestosdosambitosderegulacion
singtanend punto dgidodela“ degradacion” e“involucion”® quecaracterizaria
alapaliticalegidativaen materiacrimina enlosultimostiempos. Sinembargo, en
estareacc Ontedricano eslaformulaci on deunacriti cafronta delaregulacion-aunque
desdeluego exigetd critica- loquemésllamalaatencion. S sequiserahdlar un
rasgo globa paradefinir larespuestadeladoctrinacientificafrentealaevolucion
habidaen d terreno queaqui interesa, no essuficientegpe ar alava oracidnnegetiva
delaregulaciony delosobjetivospalitico-crimindesqueestan detrésdedla: més
bien, puede convenirseen que esacaracterizacion globa seresumesobretodoen
un notableestupor. En efecto, hay autores que diagnostican “ ciertosrasgosde
esquizofrenid’”, detectan una caracteristica “ambivalencid’®, aprecian una
“dgnificativafatadearmonia’® enlaaproximacion dd Derecho pend espafiol
fendmeno delainmigracion, caifican, ensuma, laregulacion de* incongruentey
contradictoria’®, fruto de un “proceso criminalizador desordenado y poco
reflexivo’ ™. Ciertamente, desdelaperspectivatedrica, laregulacion juridico-pend
Se presentacomo especid mente cargadade paradojas. Ante estasituacion, sehan
formulado diversaspropuestas que pretenden resol ver | as contradi ccionesinternas
conayudade unainterpretacion conservadoradelanormal?. Sinembargo, parece
guelareformaintroducidaenlaL O 11/2003 muestrayacon todaclaridad los
limitespositivosalamaximahermenéuticade quelal ey hade ser masinteligente
quee legidador (Radbruch®).

5 En los significativos términos utilizados por Sanz Moran, “Reflexion de urgencia sobre las Ultimas reformas
de la legislacion penal”, en Revista de Derecho Penal (RDP), n° 11, 2004, pp. 11y ss, 12y 14.

7 Astia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, p. 19.

8 Sanz Morén, RDP, n° 11, 2004, p. 34.

9 Laurenzo Copello, “La proteccion penal de los derechos de los ciudadanos extranjeros’, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 22 época (RDPCr), n° 12, 2003, pp. 63 y ss., 65.

19 Astia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, en el propio titulo de su estudio, p. 17; también p. 19.

11 Laurenzo Copello, RDPCr, n° 12, 2003, p. 66.

2 Que en el caso del delito del art. 318 bis CP se basan principamente en la blsqueda de una particular
interpretacion del bien juridico protegido que permita delimitar correctamente la aplicacion del delito (cfr.
infrall.4.a) y en e caso de la ingtitucion de la expulsién se centran en subrayar la necesidad de hacer uso del
arbitrio judicial previsto en la regulacion original del CP 1995 para llevar a cabo una individualizacion de la
aplicacién de la expulsion en funcion de las circunstancias personales del sujeto infractor; en la STS 901/
2004 (8.7.2004) se insiste ahora en tal interpretacion conservadora de la norma incluso contra la letra de
la Ley de la LO 11/2003, en clave de “interpretacion constituciona” (cfr. infra 111.3.C) y nota 112).

13 Rechtsphilosophie, 82 edicién (ed. a cargo de Wolf y Schneider),1973, p. 207 (§ 15, 3).
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Coaincidiendo materia mente conlalineamaestradelava oracion politico-crimina

implicitaen esosesfuerzostedricos|levadosacabo por ladoctring, agui sepropone
-sobretodo, antelanuevaregulacionintroducidaen laL O 11/2003- unatesis
parcia mentedivergente: desde el punto devistaaqui adoptado, laregulacion
juridico-penal enlamateriano esinternamente contradictoria, sino que, por €

contrario, resultaarmonicas setomacomo punto dereferenciano losobjetivos
invocadospor € legidador y losagentes politicos que conforman lasmayoriasde
éste, sinolaagendareal ocultabajo aguedlasdeclaracionesexpresas*. Dicho de
otro modo: laregulacién esperfectamente funcional desdelaperspectivadeun
“Derecho penal” del enemigo (o, si se prefiere, de un Derecho penal

estructuralmente ilegitimo). Las paradojas o0 aporias detectadas son solo
aparentes porque desaparecen s setiene presentelalineadirectrizrelativaala
reafirmacion colectivadelosexcluyentesmediantelaexclus on®>. Asi pues, s la
doctrina mayoritaria afirmano entender la regulacién, agui se dira que €l

problemaes precisamente que selaentiende demasiado. No se descubre aqui,

claro estd, ninglin M editerraneo, pues éste estaya cartografiado por los autores
guese han ocupado hastael momento delameateria. Seingsteenlasdimensiones
deese mar parademostrar que no se puede vadear con dogmética.

14 Aunque este factor -lo que podriallamarse mendacidad politica- no esel elemento decisivo parala
valoracion delalegidacion penal espafiola, como severd. En cierto sentido, puede afirmarsequeen el
sector deregulacion -el Derecho penal del enemigo- en €l que aqui sevaaproponer ubicar el delito del
art. 318 bis CPy la expulsion del art. 89 CP, esta “resuelta’ la discusion, mantenida en torno a
concepto de Derecho penal simbdlico, respecto desi € criterio decisivo paravalorarlo eslamendacidad
(desgjuste entrefines proclamadosy “agendaoculta’) o, por el contrario, lailegitimidad delos efectos
delapenaproducidos (cfr. sdlo Diez Ripollés, “ El Derecho pena simbdlicoy losefectosdelapena’,
enActualidad Penal (AP), 2001-1, pp. 1y ss., 14y ss., con ulterioresreferencias; otro punto devista
en Diaz Pita/lFaraldo Cabana, “La utilizacion simbolicadel derecho penal en lareformadel Codigo
Penal de 1995”, en Revistade Derechoy Proceso Penal (RDPP), n°7, 2002, pp. 119y ss., 125y ss.):
pues aqui, como se intentara mostrar, se dan ambas caracteristicas.

15 El conceptoinclusién/exclusion adquiere, seglin parece, cadavez mayor relevanciatedricaparalas
ciencias sociales. “ ¢Se esta convirtiendo el binomio inclusion/exclusion en el metacodigo del siglo
XXI, que mediatiza todos |os demas codigos, socavando, sin embargo, simultaneamente la propia
diferenciacion funcional, y dominando con el potencial explosivo delaexclusién de gruposde poblacién
enteros otros problemas socio-politicos?’ (asi Teubner, en estelibro, texto previo anota4); cfr. sobre
lacuestion, desdelaperspectivadelateoriasocial de sistemas, L uhmann, Das Recht der Gesell schaft,
22edicion, 1997, pp. 582y ss., formulando latesis de que la diferenciacion moderna entreinclusion
y exclusion es estructuralmente més profunda que la diferenciacidn en clases sociales (pp. 582y s.
con nota64); desde laperspectivadelacriminologia, cfr. Young, Lasociedad “ excluyente’. Exclusion
social, delitoy diferenciaen laModernidad tardia, 2003, passim (subrayando laespecia importancia
que corresponde alacuestion criminal en los mecanismos socialesde exclusion: “...laimputacion de
criminalidad sobre el otro desviado es parte necesariadelaexclusion” [p. 178]), y lapresentacion de
Bergalli, “ El nuevo paradigmacriminol égico delaexclusién socia”, ibidem.
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1.- Tréfico ilegal de personas e inmigracion ilegal (art. 318 bis CP).
1.1.- Introduccién.

Uno de los aspectos de lainmigracion que mas repercusion hatenido en el
ambito dd Derecho pend y que hamerecido unarespuestaforma mente especifica
por parte de nuestro legislador es, como se hasefidlado, el queserefiereala
propiaactividad migratoria; més concretamente, alaformaen laquellegan
losinmigrantes. Desde un punto devistapolitico-crimind, laespecid importancia
guetieneestaactividad migratoriapuede etar rel acionadacon diversosfactores:.
en primer lugar, conlaexplotacion alaque sud en verse sometidoslosinmigrantes
gue desean desesperadamente entrar y permanecer en Espafia; en segundo lugar,
conlosriesgosque corren losinmigrantes cuando intentan atravesar nuestras
fronteras de maneraclandestinay, entercer lugar, con €l interésenreforzar los
limites establecidosen € plano administrativo paracontrolar lainmigraciony
evitar losproblemas que éstapuedagenerar end actua model o socioecondmico.

En el Cadigo penal espafiol existen, en este sentido, determinados delitos
directamenterelacionados con laentraday permanenciadelosinmigrantesen
nuestro pais. Enlos Ultimos afios, estos delitos han cobrado cadavez mayor
relevanciay han sido objeto de unaserie dereformasencaminadasalograr una
regulacion més gjustadad actual grado de desarrollo a canzado por € fendmeno
delainmigracion.

Enloquesigue, seredizaraunavaoracion delaregulacion qued Cédigo pend
ofreceactud mente de estetipo deddlitos, asi como delosplanteamientospolitico-
criminal es que se encuentran detrasde dicharegulacion. Paraello, en primer
lugar, se hara un repaso de laevolucion legislativa seguidaen esta materia,
explicando como hanido apareciendo los distintos delitos que guardan relacion
conlaactividad migratoria(infra 2). Seguidamente, seprocederaa andisisde
alcance y contenido del delito recogido en el art. 318 bis CP (infra 3). A
continuacion, seentraraaval orar las principa estesisexistentesacercade bien
juridico protegidoen e delitodel art. 318 bis. 1 CR, [lamando laatencion sobre
lasaporias que se producen cuando sequiereidentificar esebienjuridico conlos
derechoso ladignidad delosciudadanosextranjerosy poniendo derelievela
importanciaquetiened control delosflujosmigratoriosen laconfiguracion de
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estedelito; destacando, en todo caso, |os problemas que, tanto desde &l punto
devistadogmético, como desde d punto devistapolitico-crimina, presentala
tipificacion delasconductasfavorecedorasdelainmigracionilega (infra 4).

Lasprincipalestesisque seiran exponiendo alo largo de este apartado son las
siguientes. a) laregulacion delasconductasre acionadascon € tréfico de personas
debe producirse de maneraindependiente delaregul acion delas conductas que
promueven o favorecen lainmigracionilegd o clandesting, yaque unasy otras
atentan contrabienesointeresesdiferentes; b) los principal es problemasque se
presentan enlaregulacion actual vienen determinadospor € tratamiento conjunto
eindiferenciado que seredizadelas conductas quefavorecen € tréfico de per-
sonasy delasquefavorecenlainmigracionilegal; c) el legislador espafiol ha
[levado acabo unaregul acién aparentemente preocupada por laproteccion de
las personas que llegan Espafia, pero que, en redidad, responde principa mente
al deseo delimitar o controlar losflujosmigratorios.

1.2.- Evolucion legislativa.
1.2.1.- Laprimera redaccion del codigo penal de 1995 (la LO 10/1995).

Enlaprimeraredaccion dd Cadigo pena de 1995 lasunicasconductasdelictivas
relacionadascon € transito de personas de un paisaotro aparecen recogidasen
el art. 313. Dicho precepto, ubicado dentro del titulo XV ddl Libroll, relativoa
losdelitoscontral osderechosdel ostrabgadores, castigadostiposde conductas:.
por unaparte, promover o favorecer lainmigracion clandestina de trabajadores
aEspaia(art. 313.1) y, por otraparte, determinar o favorecer laemigracion de
unapersonaaotro paissimulando contrato o colocacion (art. 313.2). Enambos
casos, lapenaprevistaesde prision de seismesesatresafiosy multadeseisa
doce meses. El precedentedeesteart. 313 CP seencuentraen €l art. 499 bis.
3°de Cadigo penal de 1973, que apareciaregulado en el capitulo dedicado a
losdelitoscontralalibertad y laseguridad en €l trabgjo. Eseart. 499 bis. 3°CP
1973 castigaba con pena de arresto mayor y multa de 100.000 a 2.000.000
ptas. aquientraficarailegalmente con mano decbraointervinieraen migraciones
[abordesfraudulentas.

Unadelasprincipaesdiferenciasquepresentad art. 313 CP 1995 con respecto
a antiguo art. 499 bis 3° CP 1973 radica en la especial importancia que se
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otorgaa hecho dequelapropiaactividad migratoriaseailegal. En efecto, 9 bien
end art. 499his. 3°CP 1973 lodeterminanteerael carécter ilicito ofraudulento
delaconductafavorecedoradelaentradao salidadel trabajador, en el actual
art. 313.1 CP 1995, a hacersereferenciaalainmigracion clandestina, secentra
laatencidnensi laentradaolaresidenciadel extranjeroesilegal. Ladiferencia
esclaratanto con respecto al art. 499 bis. 3° CP 1973, como con respecto al
art. 313.2 CP 1995, puesen este tltimo lo caracteristico sigue siendolaconducta
fraudulentamediantelaque sedeterminao favorecelaemigraciony nolailicitud
delapropiaemigraciont®.

Asi pues, conlaprimeraredaccion del Codigo penal de 1995, launicaconducta
ddlictivardacionadadirectamente con lainmigracion eslaconductacons stente
enfavorecer lainmigracion clandestinadetrabajadores, que aparecetipificada
end art. 313.1 CP. Este precepto, peseadar masimportanciaalainmigracion
ilegal quealaformaenlaque sefavorecelainmigracion, no castigatodaslas
conductas quefavorecen lainmigraciénilegal, sino sblo lasquefavorecenla
inmigracionilegal detrabajadores. Dgjafuerade su dmbito de aplicacion, por
tanto, otras conductasrel acionadasigual mente con lainmigracién que podrian
Ilegar a considerarse merecedoras de sancion penal. Es el caso de aquellas
conductas que consi sten en favorecer laentradade extranjerosqueobienvana
ser objeto de explotacion sexua?’, o bien, smplemente, no relinenlacondicion
detrabajadors,

16 | lama la atencion sobre ello Garrido Pérez, en Rojo Torrecilla (coord.), Delitos contra los derechos de
los trabajadores y contra la Seguridad Social, 1998, pp. 9 vy ss., 101.

17 En el dambito de la Unién Europea se iba poniendo de manifiesto efectivamente la preocupacion por
combatir este tipo de actividades. Vid., por jemplo, la Acciéon Comun 1997/154/JAl, de 24 de febrero,
sobre la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de los nifios (DO L n° 63,
4.3.1997). En €l plano doctrinal, la necesidad de tipificar este tipo de actividades y adaptar la legislacion
espafiola a las exigencias de la Unién Europea fue destacada por Diez Ripollés, “Trata de seres humanos
y explotaciones sexual de menores. Exigencias de la Unién y legislacion espafiola’, Revista penal (RP),
n° 2, 1998, pp. 17 y ss, en especial, 21-22.

18 El interés por evitar cualquier tipo de inmigracion ilegal se manifestaba también en distintas normas
europeas. Vid., por gjemplo, la Comunicacion de la Comisién a Consejo y a Parlamento Europeo sobre
la politica de inmigracién y derecho de asilo (DO C n° 269, 16.10.1995), la Recomendacién del Consejo
de 22.12.1995 sobre armonizacion de los medios de lucha contra la inmigracién y el empleo ilegales (DO
C n° 4, 10.1.1996), la Resolucién del Parlamento Europeo de 13.3.1997 sobre inmigrantes clandestinos
(DO C n° 115, 14.4.1997), la Accion ComUn 1998/244/JAI de 19 de marzo, sobre derecho de asilo (DO
L n° 99, 19.1.998) o la Decision del Consgjo de 27.10.1998 para la adopcién de un plan de accién contra
la inmigracion ilegal (DO L n° 239, 22.9.2000).
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1.2.2.-La L0 11/1999.

Con la LO 11/1999, de 30 de abril, se viene a dar respuesta a problema
relacionado con lainexistenciade unatipificacion expresadeloscasosen quese
favorecelaentrada o residenciade extranjeros con finesdeexplotacion sexual.
Estaley organica, que modificael CapituloV del TituloVIII del Libroll del
Caodigo pend, dedicado alosdditosrdativosalaprostituciony alacorrupcion
demenores, introduce, en € segundo apartado del art. 188, un nuevo delito en
el que se castiga con penade prision de dos a cuatro afiosy multade doce a
veinticuatro mesesd que* directao indirectamentefavorezcalaentrada, estancia
osalidadel territorio nacional de personas, con e propdsito de su explotacidn
sexud, empleando violencia, intimidaci 6n o engafio, 0 abusando deunasituacion
desuperioridad o de necesidad o vulnerabilidad delavictima’. Como puede
observarse, lo importante en estedelitono ess laentradao lapermanenciase
producen de manerailegal, sinolaformaen laque sefavorecen esaentradao
permanencia esnecesario que hayamediado violencia, intimidacion, engafio o
abuso de unasituacion devulnerabilidad delavictima

1.2.3.- La LO 4/2000.

Posteriormente, laL O 4/2000, de 11 de enero, sobrelosderechosy libertadesde
losextranjerosen Espafiay suintegracionsocid, parececubrir lalagunadepunibilidad
gueexigtiacon repecto al osextranjerosque no son trabgadores, puesintroduceun
nuevo ddito ene que secastigacon caracter general  tréafico ilegal de perso-
nas. Esteddito apareceregulado end art. 318 bisCP, dentro deun nuevo Tiluto
XV bissobrelosdelitoscontral osderechosdel osciudadanosextranjeros. Dicho
art. 318 bis CP, seguin laredaccién dada por esa L O 4/2000, castigacon penade
sels meses atres aflos y multa de sei's a doce meses a quienes “promuevan,
favorezcan ofacilitend tréficoilegd depersonasdesde, entransito o condestino
aEspafia’. A partir de ahi, serecogen distintos subtipos agravadostanto paralos
casosenlosqued trafico serealizacon animo delucro o mediando violencia,
intimidacién, engafio o abuso de unasituacion denecesidad (art. 318 bis2: pena
deprision dedosacuatro afiosy multade doceavei nticuatro meses), como para
aguellosenlosqueseproduceunriesgo paralavidaolasdud delas personas (art.
318bis3: penaensumitad superior) oenlosqued autor perteneceaunaasociacion
uorganizacion dedicadaaestas actividades (art. 318 bis5: penasuperior engrado).
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LaL O 4/2000introduceigua mente unamodificaciénen relacion con e delito
recogidoend art. 313.1 CP, dando lugar aunaagravacion delapena, quedga
de ser de prision de seismeses atres afiosy multade seisadoce meses, para
pasar aser de prision de dosacinco afiosy multade seisadoce meses, delo
gue resulta una mayor pena para € delito de inmigracién clandestina de
trabajadoresdel art. 313.1 CP quepara€l delito detraficoilegal de personas
del art. 318 bis CP. Esta L O 4/2000 se caracterizatambién por definir como
infraccion administrativagrave, en el art. 50 c) -hoy art. 54.1 b) debido ala
reformaoperadapor LO 8/2000-, el hecho de“inducir, promover, favorecer o
facilitar, formando parte de unaorganizacion con animo delucro, lainmigracion
clandestinade personasen transito o con destino al territorio espafiol, siempre
quee hecho no congtituyadelito”.

Entodo caso, alos efectos que agui importan, lo méassignificativodelaLO 4/
2000 esqueintroduce, en € art. 318 bis CP, un nuevo delito detraficoilegal de
personas. Desde un primer momento, laintroduccion de este delito hasido
valorada positivamente por parte de la doctrina, pues parecia acabar,
ef ectivamente, con esalagunaque se podiaapreciar enloscasosenlosquese
favorece la entrada de ciudadanos extranjeros que no van a ser objeto de
explotacion laboral o sexual™®.

1.2.4.- LaLO 11/2003.

LaLO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violenciadomésticaeintegracion socia delosextranjeros,
hadado lugar aunaultimareformaen estamateria. Unadelasmodificaciones
mésimportanteseslaque se produce en laredaccion del tipo basicodel art. 318
bis, queahoracastiga“a que, directaoindirectamente, promueva, favorezcao
facilited tréficoilega olainmigracidn clandestinade personasdesde, entransito
0 con destino aEspafia’, estableciendo unapenade prisién de cuatro aocho
anos. Asi pues, por unlado, seampliael alcancedel tipo mediante unanueva
definicion delaconductatipicay, por otro lado, seaumentalapena.

19 Cfr, por ejemplo, Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, 2001, p.
17; de Ledn Villalba, Tréfico de personas e inmigracion ilegal, 2003, p. 204; Pérez Cepeda, Globalizacion,
trafico internacional de personas y derecho penal, 2004., p. 155.
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En cuanto alaconductatipica, yano setratadefavorecer sdlod tréfico ilegal,

sino también lainmigracion clandestina, acabando asi con lasrestricciones
quepudieran derivarsedelainterpretacion del termino“tréficoilegd” y generando
serios problemas de caraaladelimitacion de estedelito con el recogido en el

art. 313.1 CP. Al mismotiempo, se prevélaposibilidad deredlizar laconducta
directa o indirectamente, delo queresultaunamayor amplitud del tipo.

Por lo que serefiere ala pena, ésta pasa de ser una penade prision de seis
meses atres afiosy multade seis adoce meses, aser unapenade prision de
cuatro a ocho afios, aumento gue se ve relativizado Unicamente por via del

apartado sexto de ese mismo art. 318 bis CP, que reconoce laposibilidad de
reducir la penaen un grado atendiendo alas circunstancias del hecho, alas
condicionesdd culpabley alafinalidad perseguida. Enlos subtiposagravados
aumentatambién proporciona mentelapena. Asi ocurre, por unlado, paralos
casosenlosque seredlizalaconductacon &nimo delucro, seempleaviolencia,

intimidaci 6n, engafio o abuso delasituacion devulnerabilidad delavictima, la
victimaesmenor de edad o incapaz o seponeen peligrolavidaolasalud delas
personas (art, 318 bis 3, penaen su mitad superior) y, por otro lado, paralos
casosenlosqued autor pertenece aunaorganizaci on dedicadaatal esactividades
(art. 318 his5, penasuperior engrado'y, en su caso, inhabilitacion especid para
profesidn, oficio, industriao comercio). Seprevéademéslapenadeinhabilitacion
absolutacuando € autor realizalaconducta“ prevaliéndose de su condicién de
autoridad, agente de éstao funcionario publico” (art. 318 bis4).

Otro cambio importante operado por laLO 11/2003 es el que serefiereala
introduccion de un subtipo agravado en € art. 318 bis2 CP paralos supuestos
enlosquesefavoreced traficoilega olainmigracidn clandestinaconfinesde
explotacién sexual. Con laintroducci 6n de este subtipo agravado se producea
su vez unamodificacion del art.188.2 CP, que deja de hacer referenciaala
conductacons stente en favorecer laentrada, resdenciao salidade unapersona
con fines de explotacién sexual. Este tipo de conductas pasa a castigarse,
Unicamente, por viadel art. 318 bis 2 CP, aumentando, ademas, lapenaque
estabaprevistaen € anterior art. 188.2, que dgjade ser unapenadeprision de
dosacuatro aflosy multade doceaveinticuatro meses, paraconvertirseen una
penade prision de cinco adiez afios.
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1.3.- Analisis del delito del art. 318 bis CP.
1.3.1.- Laconducta tipica.
a) Tréafico ilegal de personas e inmigracién clandestina.

Alahoradeanalizar laconductatipicadel art. 318 bis CP, unadelasprimeras
tareasesaveriguar en quéconsisten e tréficoilega y lainmigracion clandestina
de personas.

En principio, € concepto de*“inmigracidn clandesting’ no presentaespeciaes
dificultades.“Inmigrar” significallegar aun paisdistinto del originario conobjeto
deestablecerseen é. Cuando se hace clandestinamente esparaeludir laley, de
maneraque cabe entender que lainmigracién clandestinaconsiste en entrar o
permanecer en un pais contraviniendo las normas establ ecidas. Dejando ahora
al margenlos supuestos menosfrecuentesenlosque sefavorecelaemigracion
desde Espafia o entransito por Espafia, puede decirse, por tanto, que d supuesto
caracteristicorecogidoend art. 318 bis. 1 CPconsisteenincitar o ayudar aun
ciudadano extranjero aentrar o permanecer ilegalmente en Espafia.

Mas dificultadesinterpretativas presentael concepto de“tréficoilegal de
personas’, pues no quedaclaro que debacoincidir necesariamente con el de
“inmigracionclandesting’. S seatiended sustantivo “tréfico”, puedeequipararse
sin problemas alainmigracion ilegal en tanto que latercera acepcién del

diccionario delaRed AcademiaEspariolalo define como movimiento otransito
de personas 0 mercancias®. En cambio, si se parte del verbo “traficar”, esa
equiparacion no resultatan sencilla, pues, con caracter general, “traficar”

significanegociar o comerciar. Por |o demas, el verbo “traficar” sueletener
unaconnotaci én negativaquel o relacionacon negoci 0s 0 comerciosde carécter
ilicito. Dehecho, laterceraacepcion dd verbo “traficar” querecoged diccionario

2 Cfr., en este sentido, Rodriguez Montafiés, “Ley de Extranjeria y Derecho Pena”, La Ley, n° 5261, de
6 de marzo de 2001, 2001-2, pp. 1736 y ss., 1738; Berber Burusco, “Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros’, en Luzén Pefia (dir.), Enciclopedia Penal Bésica, 2002, pp. 448 y ss., 450;
Palomo Del Arco, “Criminalidad organizada e inmigracion ilegal”, en Granados Pérez (dir.), La criminalidad
organizada. Aspectos sustantivos, procesales y organicos, CGPJ, 2001, pp. 171y ss,, 173. Esta es también
la forma en la que han interpretado los tribunales el término tréfico; cfr., entre otras, SAP Malaga (secc.
79), 30-03-2004, SAP Las Palmas (secc. 2% 22.03.2004, SAP Mélaga (secc. 7%) 26.02.2004, SAP
Mélaga (secc. 7% 31.12.2003.
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delaReal AcademiaEspafiolaes*hacer negociosno licitos’. En cualquier
caso, el propio art. 318 bis 1 CP especificaque hadetratarse de un tréfico
ilegal. Desde este punto devista, €l tréficoilegal de personasvendriaa ser
unacomercializacionilega de personas.

Por otraparte, dado qued art. 318 bisseincluyeen e Titulo XV bisdd Libro
Il del Codigo penal, sobrelos delitos contralos derechos de | os ciudadanos
extranjeros, y dado queseexigequed tréficoilega seredicedesde, entransito
0 con destino aEspafia, puede entenderse que el tréficoilegal de personasal
gue hacereferenciaeste delito recae sobre ciudadanos extranjerosy tieneun
carécter transfronterizo. Prescindiendo nuevamentedd andlisisdelossupuestos
enlosque sereadlizalaconductadesde Espafia o en transito por Espafia, cabe
afirmar que el supuesto mas caracteristico consiste, por tanto, en favorecer o
bien el transitoilegal de extranjeroso bien el comercioilegal de extranjeros

trayéndolosaEspafia

Si d tréficoilegal de personas se entiende como comercializaciénilegal de
personas, no es posible identificarlo con la“inmigracion ilegal”, pues esa
comercializacion no exige necesariamente que laentradao laresidenciadel
extranjero seailegd. Loimportanteesque seconviertad inmigranteen un objeto
del comercio, esdecir, enunamercancia. El calificativoilegd podriaverse, por
tanto, como un simple pleonasmo en lamedidaen que sereconozcaquetoda
comercializacion de personasresultailega .

Asi pues, existen, enrealidad, dosinterpretaciones posibles acercadelo que
significael “tréficoilegal depersonas’. Unaprimerapasapor considerar que
estarelacionado con € traspasoilega delasfronteras, |o que supondriao bien
gue no puede hablarse de tréfico de personas cuando serealizadentro delas
fronteras de un mismo pais o entre paises que tienen abi ertas susfronteras, o
bien que, entaescasos, e comercio o tréfico de personasno resultajuridico-

2 Reconoce también que €l tréfico de personas es siempre ilegal y que la matizacion resulta, por tanto,
innecesaria, Aranguez Sanchez, “ Reformas introducidas en el Cédigo penal por la LO 4/2000 (Disposiciones
finales primera, segunda y tercera)”, en Moya Escudero (coord.), Comentarios sisteméticos a la ley de
extranjeria, 2001, p. 911y ss., p. 913. Sefidla ademés este autor que es criticable que se utilice la expresion
“tréfico de personas’ porque €ello hace referencia principalmente a la cosificacion del inmigrante que se
produce cuando se le convierte en una mercancia y no tanto a la entrada o residencia ilegal, que es lo que
realmente castiga el art. 318 bhis CP.
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pena menterelevante. Laotraopcion supone entender qued tréficoilegal de
personas consiste, s mplemente, en comerciar con personas, y exigtiria, por tanto,
desde el momento en que la persona se convierte en una mercancia. Si lo
determinante aeserespecto no ese carécter ilegal delaentradaolapermanencia
enun pais, sepodraafirmar queel tréficoilegal de personasy lainmigracion
ilega o clandestinade personasaluden arealidadesdistintas.

Sinembargo, paracomprender megjor € concepto de*“tréficoilega de personas’
y poder diferenciarlo, en su caso, del concepto de “inmigracion ilegal” o
“inmigracion clandesting’, resultaconvenientetener en cuentalasnormasde
caracter internacional que serefieren al trafico ilegal de personas. Dentro de
esas hormas destacan dos Protocol os que complementan laConvencién delas
NacionesUnidas contralaDelincuenciaOrganizada Transnaciond, firmadaen
Palermo end afio 2000. Setrata, concretamente, del “ Protocol o contrael trafico
ilicitodemigrantespor tierra, mar y aire” y d “ Protocol o paraprevenir, reprimir
y sancionar latratade personas, especidmentemujeresy nifios’. El primerode
esosProtocolos, relativo a “traficoilicito de migrantes’, declarasu propésito
decontribuir aprevenir y combetir estetipo de précticas, pidiendo alos Estados
quelastipifiquen como delitos. Laconductaconsiste, seguin defineel propio
Protocoloend art. 3, en“lafacilitacion delaentradailegal de unapersonaen
un Estado Partedel cual dichapersonano seanaciona o residente permanente
con €l fin de obtener, directao indirectamente, un beneficio financiero u otro
beneficio de orden material” . El segundo de esos Protocolosserefiereala
“tratade personas’, pidiendo igualmente alos Estados su expresatipificacion
como conductadelictiva. En el art. 3 sedefinelatratade personascomo “la
captacion, €l transporte, €l traslado, la acogida o la recepcién de personas,
recurriendo alaamenazao al uso delafuerzau otrasformas de coaccion, a
rapto, d fraudeo d engafio, a abuso de poder o de unasituacion devulnerabilidad
oalaconces6n o recepci 6n de pagos o beneficiosparaobtener € consentimiento
deunapersonaquetengaautoridad sobre otra, con fines de explotacion. Estas
explotacién incluirg, como minimo, laexpl otacién delaprostitucion genau
otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las précticasand ogasalaesclavitud, laservidumbreolaextraccion
dedrganos’. Seindicaacontinuacion quee consentimiento delavictimano se
tendraen cuentas seharecurrido acua quierade los medios antes enunciados.



48 Cancio MELIA/ MARAVER GomEz. 31-121. Revista Cenipec. 25.2006. ENERO-DICIEMBRE.

Notesequeen un caso seexigelaentradailega delapersonay enotro seexige
gue la entrada se realice con fines de explotacion y mediando violencia,
intimidaci on, engafio o abuso de unasituacion devulnerabilidad delavictima.

Atendiendo aestos Protocol os, dalaimpresion de queel “tréficoilegal de
personas’ estaestrechamenterelacionado conla“inmigracionilega”, puesse
indicaqued “tréficoilega deemigrantes’ suponefavorecer laentradailegd de
unapersonaen un determinado Estado. Sin embargo, llamalaatencion € hecho
dequeenlaversion eninglésde estos Protocol os se utilicen, enrealidad, las
expresiones*smuggling of migrants” (contrabando de emigrantes), enel caso
dedl Protocolo sobretréficoilegal demigrantes, y “trafficking in persons” (trafico
de personas), en €l caso del Protocol o sobretrata de personas. Eso significa
guemientrasqueenlaverson eninglésseestableceunadiferenciaentre” trafico”
y “contrabando” deinmigrantes, enlaversién en espafiol d “tréfico” seequipara
plenamented “ contrabando” deinmigrantes, esdecir, a hecho defavorecer la
entradailegal delosinmigrantes, introduciendo untérmino distinto, como esla
“trata’ de personas, paradefinir los casosenlosqueno seexigequelaentrada
seailegal, que se corresponde conlo que eninglés sedenomina“trafficking” 22

Esto mismo se apreciaen otras normas europeas en las que, tomando como
referenciaesos Protocol os delas Naciones Unidas, se distingue también entre
“tratadesereshumanos’ y “tréficoilicito de sereshumanos’ -o entre“trafficking
of human beings” y “smuggling of human beings”, enlasversioneseninglés-
.Asi, por gemplo, e Consg o delaUnion Europea, en unaComunicacion de 14
dejuniode 2002, enlaque presentauna“ Propuestade Plan global paralalucha
contralainmigracionilega y latratade sereshumanosen laUnién Europea’ =,
explicaques bienlasexpresones“tréficoilicito” y “trata’ suelenutilizarsecomo
sinénimas, presentan sustancidesdiferencias. En estaComunicacion, € Consgo
sefidl aque es necesario tener en cuentalas definiciones delos Protocolos que
complementan laConvencion delasNaciones Unidas contralaDelincuencia
OrganizadaTransnaciond, afirmando expresamentequeta esdefiniciones” dgan
claro qued tréfico vaunido alaayudapara€l crucedefronterasy laentrada

2 Critica este “galimatias terminolé6gico” Olivar de Julian, “El tréfico de migrantes y la trata de personas.
Problemas e intentos de solucién”, en Anales de Derecho, Colecciéon Huarte de San Juan, Universidad
Publica de Navarra, n° 3, 2002, p. 141.

2 DO C n° 142, 14.6.2002.
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ilegales. El tréfico, por lotanto, sempretieneun d ementotransnacional . Esteno
esnecesariamented caso delatrata, cuyo € emento fundamenta esd propdsito
de explotacion. La trata implica la intencion de explotar a una persona,
independientementedecdmolllegalavictimaad lugar delaexplotacion”. Recuerda
también el Consgjo que* por lo queserefiereal problemadd traficoilicito de
emigrantes, € articulo 27 del Convenio de g ecucion de Schengen requiere
«establecer sancionesadecuadascontracua quier personague, confineslucrativaos,
ayudeointenteayudar aun extranjero aentrar o permanecer en el territorio de
una Parte contratante quebrantando | alegislacion de dicha Parte contratante
sobreentraday estanciade extranjeros»”.

La“tratadepersonas’ -lo que eninglés sedenomina*“trafficking in persons” o
“trafficking of human beings” - vendriaaser, por tanto, un supuesto especial
de“tréficoilegal depersonas’ en el quelo determinanteno eslaentradaola
residenciailega, snolaformaenlaquesefavoreced transito delapersona. En
la medida en gque se exige que la conducta se realice mediante violencia,
intimidacion, engafio 0 abuso delasituacion devulnerabilidad delavictima, se
ponede manifiesto que entrelapersonaquefavoreced transitoy lapersonaque
esobjeto del mismo debe darse unaclarasituacion dedesiguadad. Esasituacion
eslaque, en dltimaingtancia, permitever alapersonaque entraen € paiscomo
un objeto de tréfico o de comercio, es decir, como una mera mercancia. El
proposito de explotaci on puede ser, ciertamente, un elemento fundamental en
estetipo de conductas, pero laprincipa diferenciaconrespectod tréficoilegal
deinmigrantes se encuentraen el hecho de que se centrelaatencion no en el
caracter ilegd delaentradaolaresidencia snoenlaformaenlaquesefavorecen
esaentradao esaresidencia. Si sefavorece laentrada de unapersonaen un
determinado Estado con laintencion de explotarla, pero no mediaviolencia,
intimidacion, engafio o abuso de una situacion de vulnerabilidad, no habra
propiamente “tratade personas’ . Escierto que lo normal esque seempleen
esosmediosparallevar acabolaexplotacidn u obtener dguiin beneficio decaracter
econdmico, pero la cosificacion del inmigrante, que es o mas grave de su
mercantilizacion, viene determinada, entodo caso, por laformadefavorecer €
trangtoy no por esafindidad deexpl otacion. Quienescritican estainterpretacion
advirtiendo del riesgo quesuponetener en cuentad consentimiento dd inmigrante
enloscasosdetrafico de personas, ol vidan que ese consentimiento puededegar
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deconsderarsetd no sdlo cuando hay violenciaointimidacion, snotambién cuando
hay engafio 0 abuso de unasituacion de especid vulnerabilidad delavictima?.

Los conceptos de “tréfico ilegal de migrantes’ y “trata de personas’ se
corresponden, por tanto, con las dos posiblesinterpretaci ones que cabe hacer
del tréficoilegal depersonas. unabasadaen laentradaoresidenciailega y otra
enlacosificacion delapersonaque esobjeto del transito.

En cualquier caso, en atencion alostextosinternacional es que existen en esta
materiay alainfluenciaquetal estextos han tenido enlasreformasintroducidas
en nuestro Cédigo penal, parece razonabl e pensar que el concepto de“tréfico
ilegal depersonas’ queseutilizaen e art. 318 bisCP esaquél queimplicaun
traspaso ilegal de lasfronterasy que, por tanto, no difiere del concepto de
“inmigracionilegd” o“inmigraciondandesting’. Hay quetener en cuenta, ademéas,
gues € “traficoilega depersonas’ a que hacereferenciad art. 318 bisCPno
estuvierarelacionado con € traspasoilega delasfronteraso conlaresidencia
ilegd, tendriaquellevar implicito e empleo deviolencia, intimidacion, engafio 0
abuso de unasituacion de vulnerabilidad delavictima, pues, delo contrario,
consistiriasimplemente en favorecer laentradade una personaen nuestro pais,
lo que no representa una conductague, por si misma, puedatener relevancia
juridico-penal. No obstante, el art. 318 bis CP hace referenciaal empleo de
violencia, intimidacién, engafio o0 abuso delasituacion devulnerabilidad dentro
dd gpartadotercero, cuando define uno delos subtipos agravados, |o que permite
entender sensu contrario queen €l tipo basico no seexigelaconcurrenciade

2 De otra opinién Pérez Cepeda, Globalizacién, p. 29, quien, siguiendo lo indicado por el Protocolo de las
Naciones Unidas, considera que la diferencia entre la trata de seres humanos y la conducta favorecedora de
la inmigracion ilegal no se encuentra en la voluntad del inmigrante, sino en la finalidad de explotacion. En
un sentido parecido se pronuncia también de Ledn Villalba, Tréfico de personas e inmigracion ilegal, pp. 56-
57, quien critica que e consentimiento pueda ser decisivo para diferenciar ambas figuras porque ello “puede
llevar d traste cualquier medida contra el tréfico, favoreciendo la utilizacion del mismo por los traficantes
como proteccién para su incriminacion”, por lo que defiende establecer |a diferencia en atencién, no ya a
animo de lucro, sino a la explotacién que se produce sobre el inmigrante. Destaca, en cambio, la importancia
del consentimiento para determinar la cosificacion del inmigrante y la existencia del tréfico Magueda Abreu,
“¢Cud es €l bien juridico protegido en €l articulo 318 bis. 2? Las sinrazones de una reforma’, en RDPP, n°
11, 2004, pp. 39 y ss., 40-41. Segun el “Informe sobre el anteproyecto de Ley Organica de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros’, en
CGPJ, Estudios, informes y dictimenes. Informes del Consgjo General del Poder Judicial sobre las Reformas
Penales, Madrid, 2003 (CGPJ, Informes), p. 146, la diferencia estriba en que €l tréfico ilegal “se disefia
legalmente como un delito de medios determinados’, pero no aclara cudles son esos medios.



EL DERECHO PENAL ESPANOL ANTE LA INMIGRACION: UN ESTUDIO POLITICO-CRIMINAL. 51

ninguno de estosd ementos, y sintaleselementosresultadificil comprender qué
esloquecaracterizaal tréficoilegal de personas™.

Asi pues, s bien enun planotedrico podrian llegar adiferenciarse claramentelos
conceptosde“tréficoilega depersonas’ e”inmigracionilega” o“inmigracion
clandestinade personas’, todo hace pensar que, enlapréctica, nuestro legid ador
haoptado por equiparar ambos conceptos.

Lo Unico que tendria un caracter independiente frente al “tréficoilegd”, la
“inmigracionilegd”, la“ inmigraciondandesting’ od * contrabando deinmigrantes’,
serig, por tanto, la“ tratade personas’, y esaconducta, concretamente, no gparece
tipificadaen nuestro actud Cadigo pend. Antesdeladltimareformaexistia, endl
art. 188.2 CPun delito detratade personas con fines de expl otacién sexud, pero
actuamente, end art. 318 bisCPlo queencontramosesa go mashien decaracter
hibrido: end tipobasicosecentralaatenciénend traficooinmigracionilegd y en
los subtipos agravados seintroducen elementos caracteristicos de latratade
personas. Seproduceas unacuriosaparadoja, puessilo secadtigaaquienfavorece
laentradao laestanciade unapersonamedianteviolencia, intimidacion, engafio o
abuso de superioridad cuando laentradao laestanciatienen carécter ilegal y, de
esa forma, se reduce, en redlidad, el dmbito de aplicacion que en teoria
corresponderiaa delito detratade persones.

b) El aspecto subjetivo (dnimo de lucro).

En cuanto al aspecto subjetivo, hay queindicar que, envirtud del art. 12 CPla
conductatipicadefinidaen e tipo bésico del art. 318 bis1 CPhaderedizarse
de manera dolosa, pues no existe unatipificacion expresa de la modalidad
imprudente. No se exige, sin embargo, un animo especial como puede ser €l
animo delucro. Eneste punto, nuestro Codigo pena se desmarcade concepto
de“tréficoilega deinmigrantes’ que aparecerecogido tanto end Protocolo de
lasNacionesUnidas, como en dgunasnormaseuropesaso, incluso, end Convenio
deEjecucidn de Schengen. No puededecirsequed animodelucrovayaimplicito
enlosconceptosde“tréficoilegal depersonas’ 0“inmigracion clandesting’,

% Cfr., en este mismo sentido, de Ledn Villalba, Tré&fico de personas e inmigracion ilegal, p. 241, quien
reconoce igualmente que, prescindiendo de los elementos que conforman los tipos agravados, la conducta
no guarda relacion con el trafico de personas, sino sélo con la inmigracién ilegal.
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porque aparece mencionado expresamente en el apartado tercero del art.
318 bis CP como uno de los el ementos que dan lugar alaaplicacion de un
subtipo agravado. En |los casos en gue no concurre el animo delucroenla
personaque favorece el tréficoilegal o lainmigracion clandestinacabela
posibilidad de aplicar €l subtipo atenuado previsto en €l aparte sexto del art.
318 bis CP, en el que se permite atender alafinalidad perseguida por €l
autor parareducir lapenaen un grado, pero si ello segeneralizarael tipo
basico del art. 318 bis. 1 CP quedariasin aplicacion précticay solo serviria
paradefinir laconductadereferencia.

c¢) Consentimiento.

En laconductatipicadefinidaen el art. 318 bis CP, el consentimiento dela
personaque llegaa Espaniaresultacompletamenteirrel evante. De hecho, es
dificil que puedaaplicarsed art. 318 bis 1 CP s no existe ese consentimiento,
pues cuando no mediae consentimiento eso bien porquelapersonaesincapaz
o menor de edad, o bien porque se haempleado violencia, intimidaci on, engafio
0 abuso de una situacién de vulnerabilidad de la victima, y en tales casos
corresponde aplicar el subtipo agravado del art. 318 bis3 CP.

d) “Promover, favorecer o facilitar” “directa o indirectamente”.

En ladefinicion delaconductatipicase utilizan las expresiones* promover,
favorecer ofacilitar” y “directaoindirectamente”. Contalesexpresionesseda
lugar aunaredaccion delaconductatipicaqgue, por unaparte, plantea serios
problemas paraidentificar distintasformasdeparticipaciony distintosgradosde
gjecuciony, por otraparte, permite considerar incluidas en €l tipo unagran
variedad de conductas.

En cuanto alasformas de participacion, resultafrancamente dificil establecer
algunadiferenciacualitativaentre autoresy participes, puese verbotipico se
caracterizapor ser sumamente abierto. En principio, podriapensarseque, tal y
como reconoced Tribunal Supremo con relacidn aotrosdditosquedefinenla
conductatipicaempleandolosverbos” promover”, “favorecer” o“fecilitar” , como,
por gemplo, el delito detrafico de estupefacientesdel art. 368 CP, apesar dela
amplitud ddl tipoy delodificil queresultaen ese sentido apreciar lacomplicidad
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en €l delito, no cabe negar por completo esa posibilidad®. Sin embargo, no
debeolvidarse que, traslareformaintroducidapor laLO 11/2003, €l art. 318
bis CPrecoge, ademas, laexpresiéon “directaoindirectamente’, y dlodificulta
aunmasladiferenciacion, yaque, entodo caso, aunque sellegaraareconocer la
existenciade participesrespecto alaconductade“ promover”, “favorecer” o
“fecilitar”, Sempre cabeentender que éstosredizan esamismaconductaa menos
“indirectamente”’. Dalaimpresién, por tanto, deque, end art. 318 bis1 CP, €

legidador, conladltimareforma, haoptado por establecer un concepto unitario
deautor®.

Por lo que serefiereal os diferentes grados de g ecucion, hay que destacar que
losverbos*promover”, “favorecer” y “facilitar” permitendefinir € delitodel art.
318 bisCP como un delito de meraactividad y de consumaci én anticipadaen el
gueno esnecesario quellegueaproducirse efectivamentelaentradaoresdencia
ilegal dd inmigrante. Desde el momento en que sepromueve, favoreceofacilita
e tréficoolainmigracionilegd, € delito quedaconsumado. Estedelitonoimplica,
por tanto, laproduccién de un determinado hecho o unadeterminadasituacion,
y, en ese sentido, escomplicado quellegue arealizarse en grado detentativa.
Hay quetener en cuenta, ademas, que e verbo “ promover” implicainiciar un
proceso, de modo quelo normal esquetodo |o que no seameramente un acto
preparatorio supongalaplenarealizacion del delito?.

% Cfr., por gjemplo, STS 591/2003 de 15 de abril.

27 Cfr., en un sentido parecido, incluso antes de la Ultima reforma, Aranguez Sanchez, en Moya Escudero
(coord.), Comentario sistemético a la Ley de Extranjeria, p. 922; Palomo del Arco, en Granados Pérez,
La criminalidad organizada, p. 180; Barber Burusco, en Luzén Pefia (dir.), Enciclopedia penal bésica, pp.
450 y 452; Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, p. 85; de Ledn
Villalba, Tréfico de personas e inmigracion ilegal, p. 258, quien, sin embargo, considera necesario establecer
diferencias a la hora de determinar la pena. Cfr., también, Laurenzo Copello, RDPCr, n° 12, 2003, pp. 78-
79; Pérez Cepeda, Globalizacién, p. 210. Esta es también la tesis que defiende el CGPJ, Informes, pp. 145-
146. Con respecto a art. 313.1 CP, cfr., también, Sequeros Sazatornil, “El marco pena de la inmigracion”,
en AP, 2000-3, pp. 843 y ss., 852; y SAP Girona (secc. 3% 15.10.1998, criticada por Terradillos Basoco,
“Migraciones ilegales’, en Revista de Derecho Social (RDS), n° 4, octubre-diciembre, 1998, pp. 191 y ss,,
pp. 193-194. Reconocen, en cambio, la posibilidad de distinguir entre autores y participes Rodriguez
Montafiés, La Ley, 2001-2, p. 1740; Conde-Pumpido Tourén, “Delitos contra los derechos de los
extranjeros’, en Martin pallin (dir.), Extranjeros y Derecho penal, CGPJ, 2004, pp. 283 y ss., 305.

2 Asi lo entienden también Aranguez Sanchez, en Moya Escudero (coord.), Comentario sistemético a la
Ley de Extranjeria, p. 922; Rodriguez Montafiés, La Ley, 2001-2, p. 1740, quien, no obstante, destaca la
necesidad de restringir el dmbito de aplicacién excluyendo las conductas que sélo constituyan actos
preparatorios; Palomo del Arco, en Granados Pérez, La criminalidad organizada, p. 180; Barber Burusco,
en Luzén Pefia (dir.), Enciclopedia penal basica, pp. 450 y 452. Cfr. también, SAP Mélaga (secc. 29)
8.10.2002 vy, con respecto a art. 313.1 CP, SAP Girona (secc. 3% 15.10.1998, sometida a critica por
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Por otraparte, dado que setrata, S mplemente, de promover, favorecer ofacilitar,
directaoindirectamente, lainmigracionilegd, son muchaslas conductas que pueden
acabar resultando tipicas®. Al finy d cabo, laconductaconsisteen contribuir de
adgunmodo alainmigracionilegd . Eneste punto, convienetener en cuentaquela
inmigracion no se caracteriza, Unicamente, por laentradaen € pais, snotambién
por lapermanenciaen e mismo, por |o que cabe pensar quetambiénfavorecela
inmigracionilegd quien ayudaaun extranjero apermanecer end paiscuando no
tieneregularizadasu situacion®. Asi pues, s no serestringedeagunaformael
ambito de aplicacion deesteddlito, pueden|legar aconsiderarsetipicasunagran
variedad de conductas, incluyendo, por g emplo, ladequien entregaaun vehiculo
aunamigo paraqueentreilegamenteen Espafiao ladequien acogeen sucasaa
un inmigrante que ha entrado ilegalmente a Espaiia o que, habiendo entrado
legalmente, hadg ado detener regul arizadasu situacion.

1.3.2.- Lainterpretacion de los tribunales.

L ostribunal es espafiol es han realizado unainterpretacion delaconductatipica
semgante alaexpuestaen | os apartados anteriores: han equiparado €l concepto
detréficoilegd cond deinmigracionilega o clandestinay, apartir deahi, nohan
exigido ningln otro elemento que pudieraservir paralimitar lagplicacion de art.
318 bisCP. Aunquees posibleencontrar d gunasentenciaenlaque sehaoptado
por unainterpretacion masrestrictiva®, lo cierto esque, por lo general, seha
aplicado este precepto en todos | os casos en los que, de algunaforma, seha
favorecido laentradailegal deun extranjero.

Terradillos Basoco, RDS, n° 4, octubre-diciembre, 1998, pp. 193-194. Con respecto a delito de tréfico de
drogas recogido en el art. 368 CP, el Tribunal Supremo, si bien no niega la posibilidad de castigar por
tentativa, dice adoptar un criterio restrictivo porque, ademés de tratarse de un delito de mera actividad,
“es dificil que cualquier accién dirigida a acercar las sustancias estupefacientes al consumidor no pueda
subsumirse en alguno de los verbos nucleares de «promover», «facilitar» o «favorecer» el consumo de
sustancias toxicas, previsto en € tipo penal”. Asi, STS 1553/2002 de 29 de septiembre. Admiten claramente
la posibilidad de castigar por tentativa Laurenzo Copello, RDPCr, n° 12, 2003, p. 79; Conde-Pumpido
Tourén, en Martin Pallin (dir.), Extranjeros y Derecho penal, p. 305; Pérez Cepeda, Globalizacion, p.
207, exigiendo para la consumacion el efectivo movimiento de inmigrantes.

2 Lo destaca Barber Burusco, en Luzén Pefia (dir.), Enciclopedia penal basica, p. 450, indicando que la
“imprecision del tipo es enorme pudiendo abarcar conductas muy diversas y también de muy distinta
gravedad”.

% Rechaza esta opcién Sequeros Sazatornil, AP, 2000-3, p. 853.

8L Cfr, en este sentido, SAP Mélaga (secc. 73 26.06.2002 y SAP Barcelona (secc. 5 05.01.2004.
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Donde, enprincipio, s cabegpreciar a gunalimitacionesenloscasosenlosqueno
sefavorecelaentradailegal, sno sdlo lapermanenciao estanciailega; esdecir,
cuando seayudaaextranjerosque han entrado ilegalmente en Espafiadandol es
trabg o, acogiéndolosenunaviviendaofaciliténdolesel tradado. Enestoscasos, los
tribundesno sguenuncriteriouniforme unasvecesgplicand art. 318 bisCPy otras
vecesno.Adl, por g emplo, sshacondenado auntaxistaqueacudiaaunazonaenla
guesolian encontrarseinmigrantes que acababan de entrar ilegal menteen Espaia
paratrad adarlosdespués de solicitarlesgrandes cantidades de dinero®; tambiéna
unsujeto que, acambio dedinero, acogio en su casaaun grupo deinmigrantesque
habian |legado a Espafiail egal mente® 0 aunas personas que se dedicaban adar
cobijo ensu casaainmigrantesqueentrabanilegal menteen Espafiacon laintencion
defacilitarles su permanencia o su posterior traslado aotro pais*. En cambio,
se haabsuelto aunas personas que, después de acoger aunamujer que habia
entrado ilegalmente en Espafia, |a contrataron paraquetrabgaraen su casa,
afirméndoseenlasentenciaqueno secumpliad tipodd art. 318 bisCP porqueno
se habiafavorecido laentradailegal®. Por otraparte, en los casos en los que
aguienvaenbuscadeinmigrantesque acaban deentrar ilega menteen Espafia, los
tradaday, posteriormente, losencierraexigiendo un dinero parasu liberacion,
unasvecesseaplicad art. 318 bisCPy secastigapor favorecer lainmigracion
ilega®y otrasvecessdlo secastigapor d secuestro, indicandoseque paracastigar
por € art. 318 bis CP esnecesario que sefavorezcalaentradailegd®.

Salvo en este aspecto, lostribunal es han interpretado laconductatipicade art.
318 bis CP de unamanerabastante ampliay han considerado suficiented hecho
defavorecer dedgunamaneralainmigracionilegal.

1.3.3.- Penalidad.

Traslareformaintroducidapor laL O 11/2003, de 29 de septiembre, lapena
previstaparael delito recogido en el art. 318 bis CP haaumentado de manera

3 SAP Cédiz (secc. 73) 12.12.2001. En sentido parecido, SAP Mélaga (secc. 7% 30.07.2004.

3 SAP Céadiz (secc. 79 25.4.2002.

% SAP Murcia (secc. 28 13.03.2004; SAP Mélaga (secc. 78 31.12.2003.

3% SAP Malaga (secc. 79 04.03.2004.

% STS 1207/2003 de 17 de septiembre, SAP Mdlaga (secc. 2% 13.11.2003, SAP Almeria (secc. 3% 27.6.2003.
37 SAP Almeria (secc. 1% 28.4.2003; SAP Almeria (secc. 1%) 15.1.2002 y, con respecto a art. 313.1 CP,
STS 739/2003 de 14 de mayo.
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bastante considerable. Se hapasado de unapenade prision de seismesesatres
anosy multade seisadoce mesesaunapenade prisién de cuatro aocho afios,
pudiendo reducirseen un grado por viadel apartado sexto. Esteaumentodela
penacontrastacon lagran amplitud que caracterizaalaconductatipicay conla
dificultad existentealahoradeidentificar formasmenoresde participacion ode
g ecucion como lacomplicidad o latentativa®.

Hay quetener presente, ademas, que esapenade cuatro aocho afiosde prision
-o dedosaocho afios, en virtud del apartado sexto- se prevé paralos casosen
losqued autor no actliapor animo delucro, no pertenece aningunaorganizacion
dedicadaaestasactividades, no poneen peligrolavidaolasaud del extranjero
€, incluso, cuentacon € consentimiento de éste-enlamedidaen qued extranjero
no esmenor o incapaz y el autor no realizalaconducta mediante violencia,
intimidacion, engafio o abuso delasituacion devulnerabilidad delavictime:.

Resultaasi que conductas consistentes, por gjemplo, en entregar aun amigo
algun dinero, alguna informacién o algin medio de transporte para entrar
ilega mente en Espafiao en acoger aun inmigranterecién llegado a Espafia por
caucesdigtintosal oslega mente establ ecidos, podrian acabar siendo castigadas
con unapenaminimade dos afiosde prision (y eso en caso dereducirselapena
envirtud del apartado sexto). De hecho, repasando las sentencias dictadasen
los dltimos meses, pueden encontrarse casostan |lamativos como €l del sujeto
quesedisponeacruzar lafronterallevando oculto en su vehiculo aun familiar
gueno tiene permitido entrar en Espaiia (dosafiosde prision)®, e del hombrey
lamujer que intentan atravesar lafrontera ocultando a un joven que habian
encontrado en e caminoy que no tienelos documentos necesarios parapasar a
Esparia (dos afios de prision a cada uno)®, el del funcionario de policiaque
intentaatravesar lafronteracon su vehicul o acompafiado de un joven marroqui
gue eshermano delamujer con laqueteniapensado casarsey que no cumple
con los requisitos necesarios para entrar en Espaia (tres afios de prision e

38 Cfr. Palomo del Arco, en Granados Pérez, La criminalidad organizada, p. 182; Berber Burusco, en Luzén
Pefia (dir.), Enciclopedia penal bésica, p. 451, criticando expresamente, antes de la Ultima reforma, que
para algunas de las conductas que podrian quedar incluidas en el tipo las consecuencias juridicas serian
desproporcionadas.

% SAP Mélaga (secc. 73 30.03.2004.

4 SAP Mélaga (secc. 7%) 26.02.2004.
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inhabilitacién especid paraempleo o cargo publico)*, € del hombrequefacilita
aunaciudadanamarroqui un pasaportefa so paraque puedavigjar aAlemania
y reunirse con su hijo (dosafiosde prision)* o, incluso, € delamujer queintenta
cruzar lafrontera acompafiada de su marido cuando éste no dispone de los
documentos necesariosparadllo (sietemesesdeprision, aplicando €l art. 318
bis anterior ala ultimareforma; hoy lapenano podriabajar de dos afios de
prision)®,

Enlos subtipos agravados [lamatambién laatencion lagravedad delas penas,
pues de acuerdo con € apartado tercero del art. 318 bis, lapenade prisiéon de
cuatro aocho afos sedebeimponer ensumitad superior s laconductaserediza
conanimodelucro, sesempleaviolencia, intimidacion, engafio o abuso delastuacion
devulnerabilidad delavictima, lavictimaesmenor oincapaz 0 seponeen peigro
lavidaolaintegridad delaspersonas. Ello obligariaaimponer unapenaminimade
saisafiosdeprision-o detresafiosdeprision, aplicando @ apartado sexto- enuna
seriede casosenlosque cabe poner en dudael motivo delaagravacion. Piénsese
enloscasos, por gemplo, enlosque seayudaaentrar en Espafiaaun amigo o
familiar queresultaser menor de edad oincapaz, enlosqueseponeen peligroa
unapersona-encerrandol a, por g emplo, en e maletero de un vehiculo- cuando
€53 personano seencuentraen unasituaci on especia mente desesperaday asume
el riesgo demaneralibrey consciente, o enlosque sefavorecelainmigracion
con un animo delucro que sereflgla, ssmplemente, en un acuerdo econémico
cond extranjero celebrado libremente en unasituaci on no especid mentedesigud
-como, por gemplo, ene caso dequien, acambio dedinero, dadojamientoensu
casaaunosinmigrantesque han entrado ilega mente en Espaiia.

Hasta cierto punto, la gravedad de las penas prevista paralas modalidades
delictivasrecogidasend art. 318 bis CP esacorde con €l especial interésque,
sobretodo en los Ultimos afios, hamostrado |aUnién Europeaen combatir la
inmigracionilegd. Deuntiempo aestaparte, efectivamente, laUnion Europea
ha hecho especia hincapié en lanecesidad de frenar lainmigracionilegal,
abogando por latipificacién detodas aquellas conductasquedea gin modo la

“ SAP Cédiz (secc. 69 09.12.2003.
2 SAP Mélaga (secc. 7% 13.07.2004.
4 SAP Mélaga (secc. 7% 12.02.2003.
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favorezcan, incluidaslas que serealizan sin ninglin animo delucro. Entreesas
normas destacalaDirectiva2002/90/CE, de 28 de noviembre*, que“definela
ayudaalaentrada, alacirculaciony alaestanciairregulares’. Ensu art. 1, esta
Directivaingtaal os Estadosaadoptar sancionesadecuadas contraquienesayuden
intencionadamente aunapersonague no seanaciona deun Estado miembroa
entrar en €l territorio de un Estado miembro o a transitar a través de éste,
vulnerandolalegidacion del Estado de que setrate; dejando expresamente, Sin
embargo, aladecision de cada Estado si debe sancionarsetal conductaenlos
casosen queno seredizacon animo delucro. EstaDirectivavaacompafiadade
laDecision 2002/946/JA1, de 28 de noviembre®, que“ refuerzael marco penal
paralarepresonalaentradaalacirculaciony alaestanciairregulares’ y cuyo art.
1 dispone quelasancion paralaconductadescritaen € art. 1 delaDirectivano
debe ser inferior aocho afiosde privacion delibertad cuandolaconductaseredice
con animo delucro, formando parte de unaorganizacion ddlictivay poniendo en
peligrolavidadelaspersonas. Conladltimareformadd art. 318 bisCP, d legidador
cumple, por lo tanto, con lo exigido por la Union Europea respecto de las
moddidadesenlasqueconcurred dnimodelucro, lapertenenciaaunaorganizacion
ddlictivay € riesgo paralavidadelaspersonas, pero al mismo tiempo introduce
unamuy importanteagravacion delapenaen € resto de modalidades. Lamayor
pena en estas otras modalidades no se debe, realmente, aexigenciasde la
normativaeuropea. Nadaimpediaestablecer unapenamésbajaend tipobasico
y configurar un tipo agravado paral os supuestosindicados por laDirective®.

1.3.4.- Concursos.

Enmateriade concursos, losprincipa esproblemas se presentan enladdimitacion
entrelaconductadescritaend art. 318 bis1 CPy larecogidaend art. 313. 1 CP.

Antesdeandizar laposi bleddimitaci on entreambos preceptos, convienerecordar,
no obstante, que con anterioridad alaultimareformaintroducidapor laLO 11/
2003, cuando €l art. 188.2 CP castigaba la trata de personas con fines de

“ DO L n° 328, 05.12.2002.

“ DO L n° 328, 05.12.2002.

4 Cfr., en este mismo sentido, Laurenzo Copello, RDPCr, n® 12, 2003, p. 90; Eadem, “Ultimas reformas
en el derecho penal de extranjeros: un nuevo paso en la politica de exclusion”, en Jueces para la democracia
(JpD), n° 50, 2004, p. 34; Pérez Cepeda, Globalizacién, p. 221.
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explotacidn sexud , también existian otros problemas concursal esimportantes. De
acuerdo con un importante sector deladoctrina, laconductadescritaen € art.
188.2 eraun caso especia detréficoilegal de personasy, envirtud del art. 8.1°
CP, desplazabalaaplicacion del art. 318 bis Cp*'. Ello, sin embargo, debe ser
criticado, puesno se corresponde con laequi paraci on establecidapor lospropios
tribuna es-yapor aguel entonces- entretréficoilega einmigracionilegd. S € art.
318 bisCp sebasaenlainmigracionilega no puede presentarse, s mplemente,
comoley generd frented art. 188.2, puesen este Gltimo caso laentradaen Espafia
no necesitaser ilegal. Hubierasido mascorrecto, en ese sentido, reconocer queen
loscasosenlosqueademasdefavorecerselaentradade unapersonaconfinesde
explotacién sexua, empleando violencia, intimidacién, engafio 0 abuso deuna
stuaciéndevulnerabilidad (art. 188.2 CP), sefavorecelainmigracionilegal (art,
318his), sedeberiaapreciar un concursoidea deddlitos®.

En todo caso, con lareforma ha quedado zanjado ese problema, pues se ha
modificado por completo el art. 188.2 y se haintroducido un nuevo apartado
segundo end art. 318 bisCP paraloscasosen qued tréficoilegd olainmigracion
clandestinatienen como finalidad laexpl otacién sexua . Con ello, no obstante,
como se gpuntabaantes, sereduce, enredidad, € acancede ddlito, puess bien
yano seexige que hayamediado violencia, intimidacion, engafio o abuso deuna
Situacion deespecid vulnerahilidad, Sl esnecesario quesefavorezcad tréficoola
inmigracionilegd; quedanfuera, por tanto, lossupuestosenlosquelaentradaen
Espafiano se haya producido de manerailegal. Puede encontrarse asi alguna
sentenciaenlaqueseterminadeclarandoimpune unaconductare acionadaconla
tratade personas con fines de expl otacion sexud que, sinembargo, hubierasido
sancionada seguramente por via del antiguo art. 188.2 CP*. Se pone de
manifiesto, en definitiva, que, paranuestro legidador, latratade personascon
finesdeexplotacion sexud tienerdevancia, Unicamente, como moddidad agravada
delainmigracionilegd y no como moddidad ddlictivade caracter independiente™.
47 Cfr., por jemplo, Rodriguez Montafiés, La Ley, 2001-2, p. 1741; Aréanguez Sanchez, en Moya Escudero
(coord.), Comentario sistemético a la Ley de Extranjeria, p. 930; Navarro Cardoso, “Observaciones
sobre los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros’, en RP, n° 10, 2002, pp. 45 y ss, p.
51; Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, p. 92; Laurenzo Copello,
RDPCr, n° 12, 2003, p. 81.

“ Asi, también, Palomo del Arco, en Granados Pérez (dir.), La criminalidad organizada, p. 189.

4 SAP Valladolid (secc. 4%) 23.03.2004.

%0 Realiza esta misma critica Maqueda Abreu, RDPR, n° 11, 2004, p. 43, sefidlando que se desnaturaliza de
esta forma el tradicional concepto de trata.
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Centrando ahoralaatencion en los problemas concursales existentes entre el
art. 318 bis1 CPy € art. 313.1 CP hay quedecir que, aparentemente, lalnica
diferenciaentre ambos preceptosradicaen € tipo de personaque esobjeto del
delito, yaqueen el art. 313 CP se castigaa quien promueve o favorece, por
cualquier medio, lainmigracion clandestinadetrabajadores. Ental caso, lo
correcto, en principio, seriaentender que nosencontramos ante un concurso de
leyesque deberesolverse por € criterio deespecialidad previstoend art. 8.1°
CP. El problema es que eso degja sin aclarar por qué merece un tratamiento
diferenciado lainmigraciénilegal de un extranjero trabajador -o quevienea
Espaniaatrabgjar- conrespecto alainmigracionilegd decudquier otraclasede
extranjero. Laespeciaidad podriavenir dadapor € riesgo dequee trabajador
vealesionados susderechoslaboral es debido asu situacion deirregularidad™,
pero dado quelapenaprevistaparael delitodd art. 313.1 CPesdeprisiéon de
dosacinco afiosy lapenade delito del art. 318 bis.1 CPesdeprisiéndecuatro
aocho afios o de dos a ocho afios, se estaria reconociendo que favorecer la
inmigracion laboral con riesgo de explotacion laboral esmenos grave que
favorecer lainmigracionilegal sin mas.

Antesdelareformaintroducidapor laL O 11/2003, cuando lapenadel delito
dedl art. 313.1 CPeramayor quelaque estabaprevistaparad dditode art. 318
bis.1 CP, ladoctrinano tenianingun problemaen afirmar qued art. 313.1 CP
eranormaespecia respectodd art. 318 bis 1 CP, explicando quelamayor pena
del art. 313.1 CP sejustificaba por ese riesgo afiadido que existia paralos
derechoslaboralesdel extranjero. Los problemas sdlo se presentaban cuando
cabia aplicar, ademés, alguno de lostipos agravados del art. 318 bis CP, en
cuyo caso ladoctrinase mostraba partidariade castigar por €l art. 318 bisCP
-sguiendod criteriodelaaternatividad del art. 8.4° CP?- o deapreciar, incluso,
un concurso ideal de delitos®. Actualmente, lapropiapenadel tipo basico del

51 Se muestra, sin embargo, critico con esta y otras interpretaciones que justifican la existencia del art. 313
CP Sanchez Lazaro, “El nuevo delito de tréfico ilegal de personas’, en Laurenzo Copello (coord.),
Inmigracién, pp. 287 y ss., 298 y ss.

52 Sequeros Sazatornil, AP, 2000-3, p. 855; Laurenzo Copello, RDPCr, n° 12, 2003, pp. 87-88.

5 Palomo del Arco, en Granados Pérez (dir.), La criminalidad organizada, p. 188. También, Rodriguez
Montafiés, La Ley, 2001-2, p. 1740; Pérez Cepeda, Globalizacion, p. 212, admitiendo las dos posibilidades;
Navarro Cardoso, RP, n° 10, 2002, p. 51, sélo para los casos en los que se pone en peligro la vida o la salud
de la personas; en los demés casos, seguiria siendo posible resolver por la especididad porque, a su juicio,
el bien juridico no es distinto.
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art. 318 bis CP es més grave que ladel art. 313.1 CP, de maneraque si se
acudierad criterio delaalternatividad dgjariadetener sentido € art. 313.1 CP.
Laregulacionactua, en definitiva, careceriadetodo sentido si sereconociera
entreambasfiguras un concurso deleyes, puess secastigarapor € art. 313.1
CP seestariareconociendo quefavorecer lainmigracionilegal deuntrabajador
esmenos grave quefavorecer lainmigracionilegal decualquier otraclasede
persona, y s secastigarapor el art. 318 bis CP se pondriade manifiesto que a
art. 313.1 CP nuncapuede llegar aser aplicado. Laparticularidad del art.
313.1 CPsdlo puede entenderse si selereconoce un desvalor que vayamas
alladelainmigracionilegal, lo que supondrialanecesidad de apreciar un
concurso de delitos*. Con todo, laregulacion sigue resultando claramente
defectuosa, porque dado que el art. 313.1 CP se basa en lainmigracién
ilegal, ese concurso se produciriasiempre que fuerade aplicacion el art.
313.1 CP. No se entiende, por tanto, por qué el legislador no ha optado
directamente por regular este delito como un tipo agravado del art. 318 bis
CP.Aqui el traslado al art. 318 bis CP estaria desde luego masjustificado
gueen € caso del antiguo art. 188.2 CP.

1.3.5.- El art. 54.1 b) de la LO 4/2000.

Uno delosaspectosmés controvertidosdel delito reguladoené art. 318 bisCP
esd rdativo asu ddimitacion con respecto alainfraccion adminigtrativaprevisa
end art. 54.1b) delalL O 4/2000 sobre derechosy libertades delos extranjeros
en Espafiay suintegracion social, enlaversion dadapor laL O 8/2000, de 22 de
diciembre. Dicho precepto define como infraccion muy gravelaconsistenteen
“inducir, promover, favorecer o facilitar, formando parte de unaorganizacion
con animo delucro, lainmigraci én clandestinade personasen transito o con
destino d territorio espafiol semprequed hecho no constituyaddito”.

Laconductacoincide fundamenta mente conladescritaen e art. 318 bis1 CP,
conladiferenciade que requiere, ademas, que serealice“ formando parte de
unaorganizacion con animo delucro”, o que en el ambito penal darialugar a
la aplicacion de dos tipos agravados (art. 318 bis 2y 318 his5). Ante esta

5 Asi, también, Sainz-Cantero Caparrés, Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros,
2002, pp. 132-133, quien, sin embargo, ve el desvalor del art. 318 bis CP en el ataque que se produce a la
dignidad del inmigrante.
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situacion, existen dos opciones: entender que, de acuerdo con € principio de
Gltima ratio que caracterizaal Derecho pend, sedebeinterpretar € art. 318 bis
CP de maneraque seanecesario que laconductadelictivarevistaunamayor
gravedad, principa mente en atencion a grado de afeccién del bien juridico
protegido, o bien considerar que, envirtud del principione bis in idem, y dada
lapreeminenciadd Derecho pend frentead Derecho adminisirativo sancionador,
el art. 54.1 b) LO 4/2000 carece de todaposibilidad de aplicacion.

Laprimeraopcion eslaquemayor éxito hatenido entreladoctrina, que, partiendo
de unadeterminadainterpretacion del bien juridico protegido, amenudo
centrada en los derechos de | os ciudadanos delos extranjeros, haintentado
limitar el niUmero de conductas subsumiblesen el art. 318 bis CP, exigiendo,
junto a hecho de favorecer lainmigracionilegal, laexistenciadeun riesgo
paralosderechos delos extranjeros™.

Lo criticable de esasolucién esque partedelaideade quelo protegido por la
normaadminigtrativay o protegido por lanormapena son cosascompletamente
diferentes. S sereconociera, en cambio, queladiferencialinicamente puede ser
gradua enatencion alamayor afeccion dd bienjuridicoend ddlitodd art. 318
bis CP, no podriallegar aaplicarsed art. 54.1 b LO 4/2000, pues seriadificil
judtificar lamenor gravedad delainfraccion adminidrativarespectodelainfraccion
penal, yaquelainfraccion administrativarequiere quelaconductaserealice
formando parte de unaorganizacion con animo delucro. Al finy a cabo, el
mayor grado deafeccion del bienjuridicoexigidoene delitodd art. 318 bisCP
no parece que puedacompensar el desvalor queimplicarealizar laconducta
formando parte de una organizacion con animo de lucro. La posibilidad de
delimitar & &mbito degplicacion delainfraccion adminidrativay € delainfraccion
penal pasariatnicamente, en suma, por entender, a igual que hace buenaparte
deladoctrina, que en ambos casos se protegen bienes o intereses diferentes.
No obstante, como seintentaraexplicar acontinuacion, esaideano seencuentra
correctamente fundamentada. Es necesario reconocer quee art. 54.1bLO 4/

% Atendiendo a peligro para los derechos de los ciudadanos extranjeros, Rodriguez Mesa, Delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros, pp. 42-43; GArcia Espafia/Rodriguez Candela, “Delitos contra
los derechos de los extranjeros (articulo 318 bis del Codigo Penal)”, en AP, n° 29, 15 a 21 de julio de 2002,
pp. 724 y ss., 730-733; Conde-Pumpido Tourén, en Martin Pallin (dir.), Extranjeros y Derecho penal, p.
300. En funcién del riesgo para la dignidad de las personas, Pérez Cepeda, Globalizacién, pp. 190-191.
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2000, tal y como estaredactado, no puede diferenciarse claramente del delito
del art. 318 bis CPy, por tanto, no tiene ningunaposi bilidad de ser aplicado®™.

1.4.- Aporias del delito del art. 318 bis cp.
1.4.1.- Consideraciones sobre el bien juridico protegido.

Gran parte de ladoctrina, preocupadapor lagravedad de las penas, por la
gran variedad de conductasincluidasen € tipoy por lanecesidad de establecer
algunadelimitacion con otrasfiguras parecidas, sehabasado en e bienjuridico
protegido pararealizar unainterpretacion méasprecisay restrictivade este
delito del art. 318 bis CP. Invocando, sobretodo, €l principio delesividad o
deexclusivaproteccion de bienesjuridicos, se hadestacado laideade queno
basta con favorecer lainmigraciénilegal, sino que es necesario, ademas, que
el bien juridico se vea de algin modo amenazado. De esta forma, se ha
pretendido invertir lapracticaseguidahastaahora por lostribunal es espafiol es,
proponiendo unainterpretacion quelimiteel &mbito de aplicacion deesteddito
Y no permitasancionar conductas, aparentemente, menosrel evantes. Lamayor
partedelosautores, efectivamente, en lugar delimitarseacriticar ladeficiente
técnicalegidativaempleadaen estamateriay mostrar su disconformidad con
el hecho de que se castiguen -0, a menos, se castiguen tan severamente- una
serie de conductas relacionadas con lainmigraciénilegal, haquerido salvar
esteart. 318 bis CPintentando solucionar |os problemas mediante unacorrecta
identificacion del bien juridico protegido.

El problema, sin embargo, como seintentarademostrar acontinuacion, esque
se haoptado para€llo por unainterpretacion del bien juridico protegido que,
ademas de no aportar unamayor coherenciasistematica, corrigeenexcesola
literalidad del precepto. Lo queresulta, enrealidad, esunarelacidén detension
entrelo que parece decir el preceptoy lo que se consideraque debe decir en
atenciond bienjuridico protegido. Seproduce, en definitiva, unaparadojasegiin
lacud & delito no solo presentadeficienciastécnicas, Sino que, ademés, protege

% | lega a la misma conclusién Laurenzo Copello, RDPCr, n® 12, 2003, p. 81. En sentido semejante, ya
antes, Aranguez Sanchez, en Moya Escudero (coord.), Comentario sistemético a la Ley de Extranjeria, p.
928; Terradillos Basoco, “Tréfico ilegal de emigrantes’, Conferencia pronunciada en el XIlI Congreso
Universitario de Alumnos de Derecho Penal, en Zufiiga Rodriguez/Méndez Rodriguez/Diaz-Santos (coord.),
Derecho Penal, Sociedad y Nuevas Tecnologias, 2001, pp. 13 y ss., 28.
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algo distinto delo que, atodas luces, parece proteger. Eso eslo que ocurre,
concretamente, cuando seafirma, tal y como hace unimportante sector dela
doctrina, quelo que se protege en estedelito son losderechos o ladignidad de
losciudadanosextranjeros.

Paralamayoriadeladoctring, efectivamente, € ddlitodd art. 318 bisCP pretende
proteger alos ciudadanos extranjeros. Los argumentos que se utilizan para
fundamentar estatesis son principalmentedos. € primero se centraen el hecho
dequee propiolegidador hayaubicado estedelito dentrodd Titulo XV bisdel
Libroll del CP, queserefierealos” ddlitoscontral osderechosdel os ciudadanos
extranjeros’®’; e segundo argumento consiste en rechazar laposibilidad deque
el ddlito se produzcasimplemente al favorecer lainmigracionilegal, puesse
entiende que, ental caso, se estariaelevando alacategoriadedelitolo que
no es més que unainfraccién de carécter administrativo. Se advierte, en ese
sentido, que, envirtud del principio delesividad, es necesario que el delito
Ileve consigo lalesion o puestaen peligro de un determinado bien juridico, y
las normas administrativas que regulan lainmigraci én carecen de entidad
suficiente paraconstituir un bien juridico-penalmente protegido. Paraqueel
Derecho penal pudieraintervenir serianecesario, seguin estainterpretacion,
gue la conducta, ademas de atentar contra las normas administrativas,
supusi eraalguin tipo de amenaza paral os ciudadanos extranj eros*.

a) Los derechos de los ciudadanos extranjeros.

Enedtalinea, dgunosautores sostienen quee desvalor delaconductacons stente
enfavorecer lainmigraciénilegal no seencuentra-o, por |o menos, no solo- en
el incumplimiento delasnormasadministrativas, Sno enlaespecid situacionen

57 Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, pp. 55 y 58; Garcia Espafia/
Rodriguez Candela, AP, n° 29, 2002, pp. 729-730; Navarro Cardoso, RP, n° 10, 2002, p. 45; Conde-
Pumpido Tourén, en Martin pallin (dir.), Extranjeros y Derecho penal, pp. 286-28; Pérez Cepeda,
Globalizacion, p. 148. En todo caso, este tipo de argumentos basados en la rdbrica del titulo no parece que
deban ser suficientes por si mismos para la identificacion del bien juridico, pues corren €l riego de incurrir
en diagndstico apresurado de caracter intuitivo, alejado de un verdadero andlisis légico racional. Cfr. en
este sentido, criticando esta metodologia intuitiva, Rodriguez Mourullo, La omisién de socorro en el
Codigo penal, 1966, pp. 138-139.

% Cfr. Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos de los ciudadanos xtranjeros, pp. 59, 75-77, Garcia
Espafia/Rodriguez Candela, AP, n°® 29. 2002, pp. 729-732; Navarro Cardoso, RP, n° 10, 2002, pp. 44-45;
Pérez Cepeda, Globalizacién, pp. 160-162.
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laque secolocaal extranjero, pues, a entrar demanerailegal, velimitadala
posibilidad de gjercer susderechos. Al favorecerselainmigracionilegal sele
privaal extranjero delosderechos que, en general, podriallegar adisfrutar
en caso de haber entrado de maneralegal y encontrarse en Espafiaen una
situaci on regular®®, impidiéndol e de esaformaal canzar unaplenaintegracion
socia®. El bienjuridico protegido lo constituirian, por tanto, los derechos
delos ciudadanos extranjerosy laintegracion social quetalesderechosle
permiten®. En [os casos en que no se atente contraese concreto bien juridico
no estariajustificada, en cambio, laintervencion penal y deberiaaplicarse
anicamentelasancion administrativa®

Edainterpretacion dd bienjuridico protegido esdificilmentejutificable. Enprimer
lugar, porqueno esquienfavorecelaentradailega quien privad extranjerodela
posibilidad de acceder aesosderechos. El extranjero carece de esosderechos
antesde que sefavorezcasu entradailegal. Enredidad, sonlaspropiasnormas
gueregulan laentraday permanencialas que determinan cuando € extranjero
puede o no disfrutar de esos derechos e integrarse en nuestro pais®. Parece
complicado afirmar que se protegenlosderechosqued extranjero hubieratenido

% Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, p. 64; Garcia Espafia/
Rodriguez Candela, AP, n° 29, 2002, pp. 732-733; Navarro Cardoso, RR, n° 10, 2002, pp. 49 y 53; Conde-
Pumpido Tourén, en Martin Pallin (dir.), Extranjeros y Derecho penal, pp. 286-287 y 292-293.

8 Serrano Piedecasas, “Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”, en Laurenzo
Copello (coord.), Inmigracién, pp. 309 y ss., 331-332.

6! Esta es también la tesis que puede encontrarse en la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003, de 29 de
septiembre, que en el apartado IV sefiala expresamente que €l tréfico ilegal de personas impide la integracion
social de los extranjeros en el pais de destino. La misma tesis ha defendido también el que fuera Secretario
de Estado de Extranjeria, Jaime. |. Gonzélez, “Politica de extranjeria‘, en Martin Pallin (dir.), Extranjeros
y Derecho penal, pp. 13 y ss.,. 15-16, a indicar que la inmigracion ilegal tiene consecuencias negativas
no solo para la sociedad receptora, sino también para €l propio inmigrante “que se ve abocado, a haber
escogido esta via de llegada, a los ambitos de marginalidad, la clandestinidad y la delincuencia’, e incluso
para los extranjeros que se encuentra en Espafia en situacion regular, “quienes ven dificultada su integracién
en la sociedad espafiola como consecuencia del rechazo que se deriva de los efectos de inmigracion ilegal”.
52 Garcia Espafia/lRodriguez Candela, AP, n° 29, 2002, p. 734; Conde-Pumpido Tourén, en Martin Pallin
(dir.), Extranjeros y Derecho penal, p. 300.

8 En este mismo sentido, Sainz-Cantero Caparrés, Los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, pp. 66-67. Una critica parecida es la que realiza también Laurenzo Copello, RDPCr, n° 12,
2003, pp. 70-71, quien afirma que “[s]in negar la evidencia de que las situaciones de clandestinidad
favorecen la marginacion social de los inmigrantes, resulta algo contradictorio, sin embargo, intentar
transmitir la idea de preocupacion por sus derechos y libertades precisamente apelando a un instrumento
destinado a obstaculizar el cumplimiento de su objetivo prioritario, cual es la entrada y permanencia en el
territorio elegido para emigrar”. Critica también con la interpretacion basada en la integracion social del
extranjero, Rodriguez Montafiés, La Ley, 2001-2, pp. 1737-1738, para quien dicha interpretacion olvida
que el aspecto esencial es la inmigracion ilegal y el interés estatal en controlar los flujos migratorios.
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s laentrada se hubieraproducido de maneralegal, cuando lasituacién deese
extranjero secaracteriza, precisamente, por laimposibilidad deentrar demanera
legd. El bienjuridico protegido, en definitiva, no puede estar representado por
unosderechos que no existen®. Pero esque, ademas, en segundo lugar, aunque
sellegaraaaceptar que se protegen esosderechosquehabriatenido € extranjero
en caso de haber entrado legalmente, €llo no tendrianingunarelevanciaalahora
deinterpretar laconductatipica, puestal es derechos severian af ectados desde
el mismo momento en que sefavorecelaentradailegal. No podriaencontrarse
ninguin caso en el que sefavorezcalainmigracionilegal y no se produzcaal
mismo tiempo unaafeccién del bien juridico protegido; de maneraque esta
concepcion del bienjuridico no serviriaparareaizar unainterpretacion mas
precisay restrictivadelaconductatipica. Se seguiriareconociendo, por gemplo,
quee sujeto queatraviesalafronterallevando oculto aun familiar quenotiene
permitidasu entradaen Espafiaatenta contral os derechos del extranjero.

b) Ladignidad de los ciudadanos extranjeros.

Otrosautores, partiendo también delaideade que estedelito Sirve paraproteger
alos ciudadanos extranj eros, han sefialado que, en concreto, €l bienjuridico
protegido esladignidad delosciudadanosextranjeros. Estatesisse corresponde
conlaque sostuvo e propio Tribunal Supremo en unasentenciade5 defebrero
de 1998¢ con respecto a bienjuridico protegido en € delito ddl art. 499 bisdel
Caodigo pena de 1973. Endichasentencia, semanifestabalo siguiente:

“el bienjuridico protegido mediante lapunicién del tréficoilegal de mano de
obray las migraciones laborales fraudulentas no es exactamente el derecho
del trabajador ala seguridad en el empleo y a mantenimiento de las demas
condiciones de trabajo pactadas o legalmente impuestas. Aquel delito surge
enlaley penal, como un verdadero delito deriesgo abstracto, paraproteger a
todoslostrabajadores, nacional es o extranjeros, frente aunanuevaformade
explotacion favorecida por determinados rasgos de la estructura econémica
mundia de nuestro tiempo, tales como la profundizacion de la desigual dad

5 En sentido semejante, cfr, Ardnguez Sanchez, en Moya Escudero (coord.), Comentario sistemético a la
Ley de Extranjeria, p. 915, quien sostiene que “el inmigrante ilegal carece de un marco de derechos y
libertades distinto del que le corresponde en tanto que ser humano, pues respecto a los derechos que disfruta
el extranjero que ha regularizados su situacion en nuestro pais, tan solo tiene una expectativa’; “...cuaquier
extranjero tiene legitimas expectativas de poder residir legalmente en Espafia, pero no tiene un derecho a
la integracion social s no ha regularizado su situacion juridica a la hora de entrar en nuestro pais’.

8 STS 143/1998 de 5 de febrero (f.j. 5°) .
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entre paises ricos y pobres, la multiplicaciéon de las comunicaciones
internacionalesdetodaindoley el 16gico crecimiento delaaspiracion delas
pobl aciones del os paises menos desarrollados aa canzar mejores condiciones
de trabajo y de vida. Para aprovecharse de esta situacion y convertirla en
inmoral fuente de ingresos, aparecen gruposy organizaciones de gentes sin
escrupul os que promueven migraciones laborales, al margen o en contrade
las disposiciones dictadas a respecto por los diversos Estados, abusando
del ansiapor salir delamiseriade quienes caen en susredesy convirtiéndolos
de hecho en mercanciadefécil y reprobableexplotacion .../... e bienjuridico
que se tutela mediante la prohibicion y castigo de esta conducta -l derecho
de los trabajadores a que sea respetada su libertad y seguridad y, en Ultima
instancia, su dignidad de personas- se viola gravemente cuando, como en €l
caso que nos ocupa, se les seduce, abusando de su situacién de necesidad y
exigiéndoles acambio unacantidad de dinero paraell os exorbitante, paraque
abandonen su pais y vayan a otro que ofrece, en principio, mayores
posibilidades de bienestar, pero en €l que su condicion deinmigrantesilegales
les expone con bastante probabilidad -téngase en cuenta que hablamos de
un delito de riesgo abstracto- alamarginacion, el desarraigo y la aceptacion
forzada de condiciones de trabajo mucho més desfavorables a las que se

tiene derecho en el pais de recepcion”.

Segln estasentencia, |o queseprotege, en Ultimainstancia, esladignidad delos
ciudadanosextranjeros. El atentado contraladignidad no se produce porquese
prive a extranjero de los derechos que hubieratenido en caso de entrar en
Espariade maneraregular, sino porque seletrae aEspafiamediante un engafio,
haciéndole creer que podradisfrutar de mejores condiciones de vidacuando
lo cierto esque vaaterminar encontrandose en unasituacion de marginacion
enlaque, muy probablemente, acabard sometido aunas condiciones|aboraes
desfavorables. Partiendo de estas consi deraciones del Tribuna Supremo, puede
entenderse queladignidad seve afectadao bien por € riesgo a que se somete
al extranjero de caraaunafuturaexplotacion laboral, o bien por €l hecho de
gue se le engafie -abusando de su situacion- y se le trate como una mera
mercancia. Se centralaatencion, en un caso, enlasituacion enlaquetermina
encontrandose d extranjeroy, en otro caso, enlaformaen laque sedetermina
lainmigracion. No obstante, si bien e primer aspecto, relacionado con e riesgo
delaexplotacién laboral, podia ser decisivo en €l antiguo art. 499 bis CP
1973 o en el actual art. 313.1 CP 1995, nolo es, en cambio, en el delito del
art. 318 bis CP, pues éste presenta un caracter mas general y no tiene en
cuentaque el extranjero seaun trabajador. Eseriesgo de explotacién laboral,
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aun pudiendo estar rel acionado con ladignidad, formariaparte, en su caso, del

bien juridico de un eventual supuesto agravado de naturalezasemejante al

gue serecoge en €l art. 318 bis2 CP con respecto alaexplotacion sexual.

De hecho, como se apuntaba anteriormente, |o correcto hubierasido quela
conductarecogidaen el art. 313.1 CP se hubieraregulado dentro del art. 318
bis CP, deigual modo acomo se hahecho recientemente con latratade perso-
nas con fines de explotacion sexual.

Ladignidad que puede verse afectada en €l tipo bésico del art. 318 bis CP
guarda, en principio, mayor relacion con lacosificacion del extranjero que
puede llevarse a cabo cuando sefavorece su entradailegal. Losautores que
defienden que el bien juridico protegido en este delito esladignidad delos
extranjeros destacan, en ese sentido, la degradacién ala que se somete €l
extranjero cuando es convertido en un mero objeto del trafico®. Paraestos
autores, larazédn de ser de este delito no se encuentraen laproteccion delos
derechosindividual es delos ciudadanos extranjeros, puestalesderechosya
se encuentran amparados en otros delitos del Codigo penal®. Lo que setrata
deevitar eslapropiaconductaquefavoreced transito, yaque dichaconducta
implicaen si mismaun atentado contraladignidad y laintegridad moral del
extranjero. Sellegaaafirmar, en este sentido, que hubierasido més apropiado
regular esteddlitodentrodel Titulo V11 del Libroll del Cédigo penal, relativo
a las torturas y otros delitos contra la integridad moral. Se advierte,
efectivamente, quelaconductafavorecedorade trafico olainmigracionilegal
no dejade suponer un trato degradante que menoscaba laintegridad moral
y que, por tanto, podria quedar incluidaen el tipo del art. 173 CP. Lo que
justificariasu regulacion como delito independiente seria, Unicamente, su es-
pecia gravedad dadala situacion de vulnerabilidad en laque se encuentran
los extranjeros®.

8 Cfr. Sainz-Cantero Caparr6s, Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, p. 62;
Laurenzo Copello, RDPCr, n® 12, 2003, pp. 71-72; de Leo6n Villalba, Tréfico de personas e inmigracién
ilegal, pp. 247 y ss.; Pérez Cepeda, Globalizacion, pp. 173-174. Defienden también que €l bien juridico
protegido es la dignidad de los extranjeros, Barber Burusco, en Luzén Pefia (dir.), Enciclopedia penal
bésica, p. 450; Palomo del Arco, en Granados Pérez (dir.), La criminalidad organizada, pp. 176-177,
aunque, segln este Ultimo, sdlo en los tipos agravados del art. 318 bis CP.

57 Cfr. Pérez Cepeda, Globalizacion, p. 170.

8 Cfr. de Ledn Villaba, Tréfico de personas e inmigracion ilegal, p. 264; Laurenzo Copello, RDPCr, n° 12,
2003, pp. 72-73.
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Estainterpretacion ddl bien juridico protegido permitiria, ciertamente, limitar [a
aplicaciondd art. 318 bis CP, pues se exigiriaquelaconductafavorecedora
del tréfico olainmigracionilegal supusieraun menoscabo deladignidad delos
ciudadanos extranjeros. Las conductas consideradas menos graves dgjarian
deestar tipificadasy solamente darian lugar, en su caso, alaaplicacion dela
sancion administrativaprevistaen el art. 54.1 b) LO 4/2000. No obstante, es
preci samente en este punto donde més claramente se aprecialaparadojaala
gue antes se haciareferencia, puestanto el tenor literal del art. 318 bis.1 CP,
como lapropias stematicaempl eadaen lati pificacion de estetipo de conductas
parecen contradecir estaconcepcién del bienjuridico centradaen ladignidad
delosciudadanos extranjeros.

En primer lugar, hay que plantear |a cuestion de hasta qué punto se produce
realmente un ataque contraladignidad en los casos en | os que concurre €l

consentimiento del extranjero. Podriallegar adecirse que, dadalasituacion
del extranjero, su consentimiento carece derelevancia, perolo cierto esque
eso sblo es asi cuando, efectivamente, existe una situacion de especial

vulnerabilidad que pueda cuestionar lavalidez del consentimiento. Si el

consentimiento esta libremente prestado y no hay unarelacion de clara
desigualdad, no puededecirsequed extranjero hasido tratado como un objeto
O unamercanciay que, por tanto, se haatentado contrasu dignidad ointegridad
mord. Incluso aunqued autor actuaracon animo delucro, laconductano atentaria
contraladignidad del extranjero que prestasu consentimiento libremente. Desde
el punto devistadeladignidad, |aconducta pena mente rel evante solo se pro-
duce, realmente, cuando no hay consentimiento del extranjero o ese
consentimiento resultairrelevante, y tales casos quedan incluidosen €l tipo
agravado del apartadotercerodd art. 318 bisCP, yaques no hay consentimiento
eso bien porquelaconductaseredizamediando violencia, intimidaci on, engafio
0 abusando de unasituacién de superioridad o de especial vulnerabilidad dela
victima, o bien porque e extranjero esmenor de edad o incapaz. L os casosque
guedanincluidosend tipo basicodd art. 318 bis 1 son, como yase haindicado,
loscasosenlosquelaconductaserealizacon e consentimiento del extranjero,
de modo que no puede decirse que €l bien juridico protegido en tales casos
sealadignidad delos ciudadanos extranjeros®.

% En este mismo sentido, Maqueda Abreu, RDPP, n° 11, 2004-1, pp. 40-42.
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En segundo lugar, cabe poner en dudaqued bienjuridico sealadignidad delos

ciudadanos extranjeros porgue no existe unarelacion directaentreel hecho de
gue se cosifique alosextranjeros, selesconviertaen unameramercanciao,

incluso, seabusede su situaciony € hecho de que su entradao permanenciaen
el pais se produzca de manerailegal . Aunque se favorezca la entrada o
permanenciacumpliendo conlasnormas administrativas puede atentarse contra
ladignidad del extranjero siempre que ello se haga sin su consentimiento o
abusando de unaclarasituacién de superioridad. Por lo generd, s € extranjero
gue hasido traido a Espafia se encuentraen unasituacion deindefensiénenla
gue no sabe addéndeir o aquién acudir es debido alaconcretarelacion que
tiene con quieneslehantraidoy no -0, desdeluego, no principalmente- aquesu
entradase hayaproducido de manerailegal . Ni todosloscasosenlosqueabusa
del extranjero se producen apartir deunainmigracionilegal, ni todosloscasos
enlosque sefavorecelainmigracionilegal existe unarelacion de abuso o
explotacion por partedequienlafavorece. Lasituacionirregular del inmigrante
solo es relevante en la medida en que representa otro de |os aspectos que
pueden contribuir aque el extranjero se encuentre sometido aunarelacion de
dominio. Entodo caso, ese aspecto no esdecisivo por si mismo, pues, como
seindicabaantes, solo suponelaimposibilidad quetiened extranjero deacceder
aunosderechos delos que tampoco disponiaantes de entablar su relacion con
las personas que favorecen su llegada al pais. Lo determinante para que la
dignidad sevealesionadaes, en definitiva, laformaenlaqueaguienfavorecela
entradadd extranjeroy no e incumplimiento delasnormasadministrativasque
limitan dichaentrada.

A este respecto, convienerecordar queni end art. 499 bisdd Codigo penal de
1973, ni en &l antiguo art. 188.2 CP, ni en lapropiadefiniciéon delatratade
personas (trafficking in persons) que aparece en lostextosinternacionales se
hacereferenciaaquelaentradadebaser ilegal. Lo importante en latratade
personas eslaformaen que sefavoreced transito de personas, y en ese caso
si puede considerarse que el bienjuridico protegido esladignidad delas per-
sonas. Ladignidad delos ciudadanos extranjeros podriaser ciertamente el

0 Llama también la atencién sobre ello Sainz-Cantero Caparrés, Los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros, p. 59. En un sentido semejante, Olivar de Julian, Anales de Derecho, n° 3, 2002,
p. 140; de Ledn Villalba, Tréafico de personas e inmigracion ilegal, p. 29.
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bien juridico protegido en un ddlito detratade personas (trafico de personasen
sentido estricto), pero noenundelitodeinmigracionilegal como € que aparece
reguladoend art. 318 bisCP. Enlatratade personas, a centrarselaatencionen
laformadefavorecer laentradadel extranjeroy exigirse que medieviolencia,
intimi dacién, engafio o abuso de unasituacion de especia vulnerabilidad dela
victima, si da la impresion de que se pretende evitar la cosificaciéon o
comercidizaciondd extranjero, asi comod atagueasu dignidad quedlo conlleva
Enlaactua regulacion, puede apreciarse, sin embargo, como ese aspecto haido
perdiendo relevanciay se han centrado los esfuerzosen combetir lainmigracion
ilegd. Quelarubricadel Titulo XV bishagareferenciaalosderechosdelos
ciudadanos extranjeros o que se definaal extranjero como victimaen €l art.
318 bis 2 CP s6lo demuestra |a confusi6n propia de una regulacién que
pretende equiparar €l traficoilegal de personasconlainmigracionilega™.

En contradelo que afirman algunos autores’?, estatesisque sostienequed bien
juridico protegido es ladignidad de |os extranjeros presentaba los mismos
problemas antesdelareformaintroducidapor laL O 11/2003, puesno escierto
gue conlaanterior regul acién pudieraconsiderarse quelaconductatipificada
estaba basada en el trafico ilegal de personas entendido como medio de
cosificacion o mercantilizacion del inmigrante. Yaantesdelareformacabia
apreciar unaidentificaciénentreel tréficoilegal y lainmigracionilega . Por
unaparte, porgqueyapor aguel entonceslas normas europeas, al menosen su
version en castellano, equiparaban ambas figurasy, por otraparte, y sobre

1 Para Alvarez Alvarez, “La proteccion contra la discriminacion del extranjero en el Cédigo Penal”, en
VVAA, El extranjero en Derecho penal sustantivo y procesal, CGPJ, 5, 1999, pp. 355 y ss., 355, la
denominacion del titulo XV bis es puramente simbdlica, pues los derechos de los inmigrantes sélo se
protegen indirectamente: “no se utilizan més que como sefiuelo para tranquilizar la propia conciencia del
Legislador y suministrar una dosis de «buena conciencia» a la ciudadania (transmitir la sensacién de que
ago se hace...)".

72 Asi, principalmente, Sainz-Cantero Caparrés, Los delitos contra los derechos de | os ciudadanos extranjeros,
pp. 59y ss. y Laurenzo Copello, RDPCr, n° 12, 2003, pp. 71-72, quienes consideran que la inmigracién
ilegal en si misma no esta realmente tipificada en el art. 318 bis CP. Con la Ultima reforma, Laurenzo
Copello (op. cit., pp. 91-92) ha reconocido que, a introducirse expresamente la referencia a la “inmigracién
ilegal”, ello ha dejado de ser asi y que, por tanto, la tesis que sostiene que €l bien juridico protegido es la
dignidad del inmigrante pierde fuerza en favor de la que sostiene que lo que se protege es Unicamente el
control de los flujos migratorios. Propone por ello suprimir esa referencia a la inmigracién ilegal o, a
menos, seguir interpretandola como algo equiparable al tréfico de personas.

3 De hecho, los propios tribunales no hacian distinciones entre tréfico ilegal e inmigracion ilegal. Cfr.,
entre otras, SAP Las Palmas (secc. 1%) 19.02.2003, SAP Las Palmas (secc. 1%), 24.02.2003, SAP
Baleares (secc. 1% 30.06.2003.
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todo, porgqueloscasosen losque sefavorece el transito del extranjero sinsu
consentimiento estaban regulados en €l tipo agravado del entonces apartado
segundo del art. 318 bis CP™. Con lareformalo que se ha conseguido es
hacer masevidente que esteddito giraprincipalmenteentorno alainmigracion
ilegal, despgjando asi cualquier dudasobrelaformadeinterpretar e concepto
de“tréficoilega depersonas’.

c) El control de los flujos migratorios.

Si se atiende a tenor literal del delito regulado en el art. 318 bis CP -méas
concretamente, en €l tipo basico del apartado primero dedicho articulo-y se
parte de unainterpretacion histéricay sisteméticadel mismo, sellegaala
conclusién dequeel Unico bienjuridico que puede considerarse protegido en
estedditoes, enrealidad, lapoliticamigratoriaque se encuentradetrasdelas
normas queregulanlaentraday permanenciadelosextranjerosen Espaiia. En
lamedidaen quelaconductatipicase caracterizapor promover o favorecer
un hecho contrario a unas determinadas normas legales, resulta obligado
relacionar de agunaformaesasnormascon € bienjuridico protegido. El prin-
cipal error en e queincurren las anteriores concepciones del bien juridico
protegido consiste, precisamente, enignorar este aspecto.

Losderechosoladignidad ddl extranjero solamente podrianllegar averse como
bien juridico protegido en lamedidaque fuesen asu vez aspectos protegidos

7 Cfr. en un sentido parecido, reconociendo la identificacion existente -ya antes de la reforma introducida
por la LO 11/2003- entre tréfico ilegal e inmigracion ilegal, Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, pp. 62-63. Para Alvarez Alvarez, “La proteccién contra la discriminacion del
extranjero en el Cédigo Penal”, en VVAA, El extranjero en Derecho penal sustantivo y procesal, CGPJ,
5, 1999, pp. 355y ss., 355, la denominacién del titulo XV bis es puramente simbdlica, pues los derechos
de los inmigrantes s6lo se protegen indirectamente: “no se utilizan méas que como sefiuelo para tranquilizar
la propia conciencia del Legislador y suministrar una dosis de «buena conciencia» a la ciudadania
(transmitir la sensacion de que algo se hace...)”. Asi, principalmente, Sdinz-Cantero Caparrés, Los
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, pp. 59 y ss. y Laurenzo Copello, RDPCr, n°
12, 2003, pp. 71-72, quienes consideran que la inmigracion ilegal en si misma no esta realmente
tipificada en el art. 318 bis CP. Con la Ultima reforma, Laurenzo Copello (op. cit., pp. 91-92) ha
reconocido que, a introducirse expresamente la referencia a la “inmigracion ilegal”, ello ha dejado de ser asi
y que, por tanto, la tesis que sostiene que el bien juridico protegido es la dignidad del inmigrante pierde fuerza
en favor de la que sostiene que lo que se protege es Unicamente el control de los flujos migratorios. Propone
por ello suprimir esa referencia a la inmigracion ilegal o, al menos, seguir interpretandola como algo
equiparable al tréfico de personas. De hecho, los propios tribunales no hacian distinciones entre tréfico
ilegal e inmigracion ilegal. Cfr., entre otras, SAP Las Palmas (secc. 1% 19.02.2003, SAP Las Palmas
(secc. 19), 24.02.2003, SAP Baleares (secc. 1% 30.06.2003. Cfr. en un sentido parecido, reconociendo la
identificacion existente -ya antes de la reforma introducida por la LO 11/2003- entre tréfico ilegal e
inmigracion ilegal, Rodriguez Mesa, Delitos echos de los ciudadanos extranjeros, pp. 62-63.
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por las normas que determinan cuando laconductaresultatipica. Por eso, aun
en el caso en queseexijaalgo més paracumplir cond principiodelesividady
judtificar laintervencion pend, esed go mésno puededefinirsesintener en cuenta
lasnormas queindican cudndo laentradao residenciadel extranjero esilegal.

Buscar un bien juridico prescindiendo de unainterpretacion detalesnormas
para, apartir deahi, exigir agun otro e emento que determine e carécter tipico
delaconducta, supone crear un nuevo delito, distinto del que verdaderamente
seencuentraregulado. Si, pesealaexigenciade unaespecial afecciéndelos
intereses perseguidos por esas normas, se considera que tales intereses no
merecen llegar ser un bien juridico-penalmente protegido, quelapenaprevista
€s excesiva 0 que, por cualquier otra razon, se obtienen consecuencias
indeseadas, espreferiblecriticar abiertamentee precepto o, incluso, cuestionar
su constitucionalidad antes que ignorar directamente | o establecido por €l

legidador. Y ello no sdlo porgque puedaatentar contrael principio delegalidad,

sino porque, ademas, en contrade lo que suele ser el propdsito generalmente
reconocido, no favorece la proteccion de | os ciudadanos extranjeros, pues
se contribuye amantener laconfusion existente entre el tréfico ilegal de per-
sonasy lainmigracién ilegal, dosfiguras que, en realidad, responden a
preocupaciones distintas. En lamedidaen que se mantenga estaconfusion,

resultaramas complicado profundizar en €l andlisisdel problemay ayudar a
guienesrepresentan laparte mas débil -en este caso, losinmigrantes-. En
ese sentido, poner de manifiesto el problema puede tener unamayor carga
criticaque pretender minimizarlo con soluciones parcialesderivadas de una
determinacion aprioristicadel bienjuridico protegido.

Comprendiendo gue laconductatipicase basaen lainfraccion delasnormas
gueregulan laentraday permanenciadelosextranjerosen Espafia, lapregunta
€s, por tanto, s tales normas pretenden proteger los derechos o ladignidad de
los ciudadanos extranjeros. Sin necesidad de entrar enun andlisisdetallado de
lapoliticareflejadaen estas normas, parece evidente que el sentido delas
mismas no es proteger alos ciudadanos extranjeros. No bastacon afirmar que
el incumplimiento de estas normas colocaal inmigrante en unasituacion de
marginalidad o clandestinidad, porque eso no significanecesariamente que
dichas normas tengan como finalidad evitar esa situacion; también podria
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pensarse que lo que pone al inmigrante en esa situacion es precisamente la
existenciamismade esasnormasy laconsiguiente posibilidad de convertirlo
enun“inmigranteirregular” ™. Al finy a cabo, lamarginalidad resultante del
incumplimiento de esas normas se puede producir con independenciaabsoluta
de cudl seasu contenido.

S lanormaprohibieralaentradaal osinmigrantesquetienen un determinado color
depelo, sepodriallevar alamarginacionalosinmigrantesquellegan con esecolor
depelo, pero notendriasentido decir quelafinaidad delanormaesproteger de
lamarginaidad aestetipo deinmigrantes. Enredlidad, lasnormasque determinan
cuando un extranjero puedeentrar y residir en Espafial o que pretenden esestabl ecer
aguntipo decontrol paraquelainmigracion no supongaun peligro paranuestro
sistemasocioecondmico. Ciertamente, €llo podriallegar atener efectosnegativos
también parad inmigranteen generd, conindependenciades entraonodemanera
ilegd, pero dificilmente puede verse como un ataque al os propiosinmigrantes.
Parapoder afirmar quelasituacion quesequiereevitar esdirectamenteperjudicia
también paral osextranjeros, habriague compararlaconlasituacionenlaquese
encontraban en sulugar deorigen. En este sentido, parececlarolo que congtituye
el bienjuridico protegido por estasnormasno ese bienestar delosinmigrantes,
sinolapoliticamigratoria; unapoliticaque, promovidaprincipa mentepor laUnion
Europea, secaracterizapor querer controlar losflujosmigratoriosenfunciondeun
determinado model 0 Socioecondmico. Esestapoliticamigratorialadnicaquepuede
congtituir asuvez e bienjuridico protegido en e delitodd art. 318 bis. 1 CP™.

% Cfr. Sanchez Yllera, en Vives Antén (coord.), Comentarios a Codigo penal de 1995, volumen | (arts. 1 a
233), 1995, pp. 504 y ss,, 510; Garcia Espafia, “La delincuencia de inmigrantes en Espafia’, “Los extranjeros
en carceles espafiolas’, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, pp. 131y ss, y 161 y ss, respectivamente,
pp. 146 y ss., 151 y s.; Brandariz Garcia, “Itinerarios de evolucion del sistema penal como mecanismo de
control social en las sociedades contemporaneas’, en Faraldo Cabana (dir.) /Brandariz Garcia/Puente Aba
(coord.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalizacion, 2004, pp. 15y ss,, p.46.

6 Contundente a este respecto Alvarez Alvarez, en VVAA., El extranjero en € Derecho pena espariol, p. 355.
Cfr., también, Aranguez Sanchez, en Moya Escudero (Coord.), Comentario sistemético a la Ley de Extranjeria,
p. 916; Arroyo Zapatero, “Propuesta de un eurodelito de trata de seres humanos', en Idem/Berdugo Gémez de
la Torre (dir.), Homenaje a Dr. Marino Barbero Santos, Cuenca, 2001, pp. 31y ss. 37; Rodriguez Montafiés,
La Ley, 2001-2, p. 1738, quien sostiene que 1o que se protege es e “conjunto de condiciones e instituciones
bésicas para € mantenimiento del sistema socioecondémico vigente, tanto en su aspecto puramente econémico
como en la dimensiéon social del mismo”. Considera también que el control de los flujos migratorios forma
parte del bien juridico protegido en este delito del art. 318 bis CP Laurenzo Copello, RDPCr, 12, 2003,
p. 74; Eadem, JpD, n° 50, 2004, p. 31. También, con respecto al tipo basico del apartado primero del art.
318 bis CP, Palomo del Arco, en Granados Pérez (dir.), La criminalidad organizada, pp. 176-177; de Ledn
Villalba, Tréfico de personas e inmigracién ilegal, pp. 421-422; lo cual es, a su vez, asumido por € CGPJ,
Informes, p. 145. Cfr. también, incluyendo al apartado 2° a raiz de la Ultima reforma, Maqueda Abreu,
RDPP, n° 11, 2004-1, pp. 42-43. Declaran también expresamente que el bien juridico protegido es el
control de los flujos migratorios SAP Céadiz (secc. 4% 27.10.2003, SAP Sevilla (secc. 3%) 14.5.2001.
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De hecho, €l especial interés que ha mostrado la Union Europeaen que los
Estadoscomprendan laimportanciade estetemaes|o quele hallevado aaprobar
unaseriedenormasen|lasquesepideal os Estados|atipificacion delasconductas
quefavorecen laentradade extranjerosen contradelasnormasqueregulan|os
flujosmigratorios. Ello sereflggaen lasreformas que nuestro legidador haido
introduciendo en el Cédigo penal, unasreformasen las que puede apreciarse
cdmo lapreocupacion por las condiciones en lasque muchos extranjeros|legan
aEspafiahaido cediendo terreno antela preocupaci on por controlar snmasla
Ilegadadeinmigrantes. L os casos detratade personas (trafficking in persons)
s0l o aparecen regulados como modalidades agravadas del delitorelativoala
inmigracionilegd, conlasconsecuenciasnegativasyasefid adasquedlo conlleva
enlaluchacontraestetipo depréacticas. Enéel tipobasicodd art. 318 bis1 CPR,
en el que se define la conducta de referenciaparalaregulacién delostipos
agravados, se atiende Unicamente alainmigracionilegal. El riesgo parala
dignidad delas personas setiene en cuenta iinicamente en €l apartado tercero,
cuando se hacereferenciaa empleo deviolencia, intimidacion, engafio 0 abuso
deunasituacion devulnerabilidad delavictima; e riesgo paralosbienesmas
personales de | os extranjeros también se recoge en el apartado tercero, al
mencionar € riesgo paralavida, lasaud olaintegridad delaspersonas,; € riesgo
paralalibertad sexual sevaloraen el apartado segundoy el riesgo paralos
derechoslaboralesen el art. 313.1 CP. Entodoslos casos, €l riesgo paraotro
posible bien juridico viene supeditado a una previa amenazaala politica
migratoriadefinidapor lasnormasregul adorasdelaentraday estanciaen Espafia

1.4.2.- Conclusién provisional.

Laregulacion actual delosdelitos relacionados con laactividad migratoria
merece unaval oraci On negativapor variosmotivos.

En primer lugar, la sisteméatica empleada es poco coherente y genera serios
problemasdeinterpretaciony aplicacion. Fundamental mente, esos problemas
sepresentan enrelacion con: 1) ladelimitacion entree delitodel art. 318 bisCR,
el delitodel art. 313.1 CPy lainfraccion administrativadel art. 54. 1 b) LO 4/
2000; 2) laamplitud conlaqueestadefinido €l delito del art. 318 bisCP, que, a
estar basado s mplementeen & hecho defavorecer lainmigracionilega, permite
considerar tipicasunagran variedad de conductas, incluidas algunastan dispares
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como lasdeintentar pasar lafronteracon unfamiliar que no tiene permitido e
acceso aEspafiao lade acoger en unaviviendaaunapersonaque seencuentra
en Espafiaen situacionirregular; y ello, ademés, sindiferenciar entreformas
de participacién o entre grados de gjecucion; 3) laregulacion delatratade
personas con fines de explotacién sexual, que hadejado de ser independiente
paraincluirse de manerafraccionadaen e art. 318 bisy presentarse como una
modalidad agravada (ex arts. 318 bis 2 y 318 bis 3 CP) de un delito de
inmigracionilega, conlacons guientelimitacion de su ambito deaplicacion; 4)
el tratamiento indiferenciado de aspectos como el animo delucro, el empleo
deviolencia, intimidacion, engafio o abuso de lasituacion de vulnerabilidad
delavictima, laminoriade edad o incapacidad de lavictimao el riesgo
paralas personas, como supuestos que dan lugar ala agravacién de la
penaen todo caso, independientemente delaformaenlaquesefavorecela
inmigraciony delarelacion existenteentreel autor y el inmigrante.

Estaregulacion esel resultado, fundamental mente, delaconfusién producida
entredosfigurasde natural ezatan distintacomo son €l trafico de personasy la
inmigracionilegd. Esnecesarioing stir en quemientrasquelaprimeraestapensada
paraproteger alos ciudadanos extranjeros, lasegundasirve, principa mente,
parareforzar las normas que limitan el derecho delosextranjerosaentrar y
residir en un pais, en este caso Espaiia’’. Enlos Ultimosafios, laUnidn Europea
hamostrado un especial interés en controlar lallegadadeinmigrantesy ha
instado a los Estados miembros a castigar, incluso penalmente, aquellas
conductas que promuevan o favorezcan lainmigracionilegal. Ello haido
acompaiado de un discurso en €l que sehaintentado relacionar laluchacontra
lainmigracidnilegd conladefensadelosinteresesdel osciudadanosextranjeros,
presentando alosinmigrantes que entran ilegal mente en Espafiacomo victimas
delasmafias quetrafican con personas.

Las reformas introducidas en nuestro Cédigo penal reflgan esa misma
ambiguedad, pues combinan elementos de unay otrafigurade unamanera
poco coherente, dando finalmente preeminenciaalainmigraciénilegal en
detrimento del tréfico de personas. Primero se manifestd en el ambitolaboral,

7 Pone también de manifiesto la confusién existente entre una y otra figura de Ledn Villalba, Tréfico de
personas e inmigracion ilegal, pp. 28-29.
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cuando con la primera redaccion del Codigo penal de 1995 se cambiaba el
tenor del antiguo art. 499 bis3° del Cédigo penal de 1973, paracastigar, en €l
art. 313.1 CP, lainmigraciénilegal detrabajadores. Yapor aguel entoncesno
guedabaclaro si lo que se queriaimpedir eraquelosinmigrantescorrieran €l
riesgo deser explotadoso s, Ssmplemente, sepretendiaevitar quelostrabajadores
extranjerosvinieran aEspariacontraviniendo las normas establecidas paraque
| ostrabajadores que se encontraban yaen Espafiano tuvieran que competir con
losextranjeros’. Laredaccion del precepto permitiaambasinterpretacionesy
se planteabaentonces s, aceptando laprimerainterpretacion, cabiaexcluir la
ti picidad delaconducta cuando podiademostrarse que el extranjeronoibaa
trabgjar o que, por o menas, no ibaahacerl o en condicionesmésdesfavorables
quee resto detrabg adores. Posteriormente, apareceregulado, en €l art. 188.2
CP, unddlito detratao trafico de personas con fines de expl otaci on sexual ené€
gue no se presta atencion al caracter ilegal de la entrada en Espafia. Dicho
precepto, Sin embargo, pasaaconfigurarse mastarde como modalidad agravada
deundeditodeinmigracionilegd, reproduciendo nuevamentelaconfusi n sobre
ambasfigurasy dando lugar alas consecuenciasyasefid adas. Finamente, en
e art. 318 CP, después de un primer momento en €l que seredactalaconducta
del tipo basico tomando como referencia el tréfico ilegal de personas -
realizado sin atentar contralavoluntad del extranjeroy sinexigir ninglin riesgo
concreto para sus intereses-, se realiza una modificacion paraintroducir la
inmigracionilega con carécter generd.

Lamayor parte deladoctrina, como sehaindicado, s bien comparteestavison
criticade laregulacién actual y se muestra preocupada por las dificultades
interpretativas del art. 318 bis CPy por las graves consecuencias alas que
puede conducir su aplicacion, haquerido reaccionar establ eciendo correcciones
apartir deunaparticular concepcion delo que, desded punto devistapolitico-
criminal, deberiaser €l bienjuridico protegido en estedelito. Sehavisto, sin
embargo, quetal es planteami entos no solo no aportan unamayor coherenciaa

" Destaca la posibilidad de redizar esta segunda interpretacion Terradillos Basoco, “Los delitos de tréfico ilega
de mano de obra y abuso de mano de obra extranjera’, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién, pp. 375y
ss, p. 382, manteniendo, sin embargo, que se protegen, en redidad, tanto los derechos de los trabajadores que
entran ilegamente como los derechos de los trabgjadores espafioles o de los trabajadores extranjeros que ya
tienen regularizada su situacion Espafia (op. cit., p. 391). En un sentido parecido, Laurenzo Copello, RDPCr,
n° 12, 2003, pp. 68-69, reconociendo, no obstante, que, en cierta medida, son intereses opuestos.
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laregulacion, Sino que ademas superan loslimitesinterpretativosqueimponeel
principio delegdidad. Sdlo partiendo deunaconcepcion dd bienjuridico basada
enel control delosflujos migratorios parece posible comprender laregulacion
deesteddlitodd art. 318 bis CP. Parece claro, efectivamente, queel legidlador
haoptado por castigar cual quier tipo de conductaquefavorezcalaentradao
permanencia en nuestro pais de un ciudadano extranjero que no reline los
requisitos establecidospara€llo, conindependenciadelasituacionenlaquese
encuentre o delarelacion que mantengacon quien le prestalaayuda.

El problemaes que, aun partiendo de estainterpretacion, siguen planteandose
diversos problemas. Por una parte, no se entiende por qué se presenta este
delito como un delito* contral os derechos del os ciudadanos extranjeros’, por
guésevinculaaotrasfiguras-lasdelos subtipos agravados- quesi protegena
losciudadanos extranjerosy por qué no se delimitaclaramente con respecto al
delitodd art. 313.1 CPy alainfraccién administrativadel art. 54.1b) delaLO
4/2000. Por otra parte, tampoco queda claro por qué €l mero control delos
flujosmigratorios puedellegar ajustificar lagplicacion de unapenaminimade
dosafiosdeprision aquien, incluso llevado Unicamente por motivosfamiliares,
persond eso humanitarios, ayudaaun extranjero aentrar o permanecer en Espaia
cuando no cumpleconlosrequisitosadminigtrativosparadllo. S d interéstltimo
escontrolar lainmigraciony proteger € orden socioecondmico de nuestro pais,
no se entiende tampoco por qué no se tipificadirectamente la conducta del
propio inmigrante que entrade manerailegal . Esdificil apreciar ladiferencia
valorativaque existe entrelaconductadel inmigrantey lade quien prestala
ayuda. Piénsese, por g emplo, end casoend quedguienintentacruzar lafrontera
con unapersonaque no estaautorizado paraello. Laamenazacontrael bien
juridico vendria producida por ambos sujetos. En otros casosladiferenciaes
todaviamés sutil. Imaginese que un grupo deinmigrantes deciden utilizar una
pateraparallegar anuestro paisy que e conductor delamismatieneintencion
dequedarse. Seriaun caso equiparabled dedosinmigrantesqueintentan cruzar
lafronteraconduciendo un vehiculo. El conductor del vehiculo podriaverse
igualmente como un inmigrante 0 como alguien quefavorecelaentradadeotro

9 Como ocurre, por ejemplo, en paises como Francia o Alemania. Cfr. la exposicion de la regulacion
existente en estos y otros paises de nuestro entorno juridico realizada por Pérez Cepeda, Globalizacion,
pp. 132 y ss,; y de Ledn Villalba, Tréfico de personas e inmigracion ilegal, pp. 162 y ss.
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inmigrante. Lo que sedemuestracon estos g emplosesque laresponsabilidad
del conductor o de quien ayudaa inmigrante dificilmente puedevalorarsede
unamaneradiferenciadasin atender alarelacion quetiene con e inmigrante.
Sin unarelacion de dependenciao unarelacion que, en general, hagapensar
en un abuso sobree inmigrante, laval oracion delaconductadel inmigrantey
de quien le ayuda parece que deberia ser lamisma. Si se establece alguna
diferenciaes porque se desea mantener laimagen del inmigrante como una
victima, cuando lo cierto esque el delitolo que pretende evitar eslapropia
entraday permanenciadel inmigrante®. Si, como afirman quienes defienden
laregulacion actual®?, se pretende realmente luchar contralainmigracion
ilegal paracombatir |as mafias que se aprovechan delosinmigrantes, no se
entiende por qué no se definelaconductadelictivacentrando laatencionen
ese abuso 0 esaexplotacion del inmigrantey no en el caracter ilicito de su
entrada o permanenciaen Espaiia.

Estos problemas hacen pensar que no basta con identificar €l bienjuridico
protegido con e control delosflujosmigratorioso ladefensadel actual modelo
Soci oecondmico, sino que debe de haber ademés otros el ementos que permitan
completar lainterpretacion de estafigura. En ello se entraramas adel ante, a
[levar acabo laval oracion conjuntade laregulacion juridico-penal en mate-
riadeinmigracion. Antes convienereadlizar el andlisisdel otro sector dela
regulacion que se destacabaal principio.

% Egte aspecto es especiamente delicado porque s bien, por un lado, a no castigarse la conducta del propio
inmigrante, se consigue una regulacion mas favorable que la de paises como Francia o Alemania, por otro
lado, dado que la conducta del inmigrante, desde el punto de vista valorativo, es equiparable a la conducta de
quien presta la ayuda, se puede llegar a dar laimpresion de que no se esta reconociendo a inmigrante como
posible destinatario de la norma, contribuyendo de ese modo a su exclusion. Cf r. infra. nota 184.

81 Asi, claramente, el antiguo Secretario de Estado de Extranjeria, Jaime |. Gonzdlez, en Martin Pallin
(dir.), Extranjeros y Derecho penal, p. 27, quien entiende que “[a]lentar o, simplemente, mantener
actitudes permisivas ante la inmigracion ilegal es tanto como dar cobertura a las situaciones de explotacion
y de tréfico de personas. Y supone, afin de cuentas, dar un balén de oxigeno a las mafias que, transgrediendo
los principios y derechos humanos mas esenciales, se valen, sin escripulo alguno, de la situacién de
vulnerabilidad con €l Unico y exclusivo objetivo de lucrarse”. Claramente critica con este planteamiento
Gascon Abellan, “Nosotros y los otros: el desafio de la inmigracion”, JpD, n° 40, 2001, pp. 3y ss., p. 6,
para quien “el argumento parte de una premisa trucada o que esta por demostrar: la de que las leyes
generosas incentivan la existencia de mafias. Y es que si 10 que hacen las mafias es aprovechar la ley para
su lucrativo negocio, hay que suponer que lo haran en todo caso. Es decir, también una legislacion de
extranjeria poco ventajosa para los inmigrantes podréa ser torticeramente aprovechada por estas redes
para, con falsas promesas, enrolar a una poblacién desinformada y necesitada en la ruta hacia la tierra
prometida; més aun, no parece descabellado pensar que son precisamente |as politicas migratorias restrictivas
€l caldo de cultivo de las mafias’.
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2.- Laexpulsion de ciudadanos extranjeros sin residencia legal (art. 89 CP).

2.1.- Introduccién.

A continuacion sellevaraacabo un andisisdelaexpulsiondd art. 89 CPcomo
ingtitucionjuridico-pend. En este contexto, aparte de mecanismosinformaesde
trato diferenciado enlaactuacion delos érganosde persecucion pend, € sistema
juridico-penal formal presenta unareaccion especificafrente aeste colectivo
desdelal ey de Extranjeriade 1985: laexpulsion del territorio espafiol como
medida que se aplicacon posterioridad alacomisién de un delito. El ambito
de aplicacion de la expulsiéon de extranjeros haido in crescendo® desde

aquel momento; fueincluidaen gl Cédigo penal de 1995 en su art. 89y
sufri6 unaprofundareformamediantelalL O 11/2003. En todo caso, como
severg, no puede ser éste un andlisis que sigalos patrones habitual es, porque
el contexto politico-legidativo delaintroduccion delaregulacion resultafuera
delo comun. En efecto, después de laconsideracion delaevolucién dela
regul acion positiva, de las manifestaciones en ladoctrinay delas primeras
resoluciones judiciales que aplican laversion actualmente en vigor dela
institucion, setiene unasensacion de extrafieza: enlugar deundidlogoenel
que vayan entrecruzandose diversas val oraciones sobrelainstitucién, lo que
se encuentra son discursos monol 6gicos ai slados y mantenidos en lenguas
distintas®. Ladoctrinacientifica adopta expresamente unaposicion critica®

82 Con excepcion de que como medida juridico-penal -aqui no se abordara la medida administrativa de
expulsién; cfr. sobre este sector normativo solo Velasco Caballero, “Expulsién administrativa, devolucion,
retorno y otras «salidas obligatorias»”, en Pomed Sanchez / Velasco Caballero, Ciudadania e inmigracion,
2003, pp. 301 y ss., con referencias-, la expulsion queda limitada desde 1995 a los extranjeros sin status
de residencia administrativa regular; vid. los textos normativos infra 2. Presta especial atencién a las
relaciones entre expulsién administrativa y penal Cugat Mauri, “La expulsion de extranjeros: politica
migratoria y funciones del Derecho penal”, en RDPP, n° 6, 2001, pp. 23 y ss.

8Y ello, como se vera a continuacion en el texto, en un grado extremo, que excede con mucho de la fata
de relevancia plblica que cabe calificar de habitual de las opiniones “expertas’ de la doctrina cientifica; sobre
esta evolucién vid. recientemente € andlisis de Diez Ripollés (“El nuevo modelo de seguridad ciudadana’, en
JpD, n° 49, 2004, pp. 25y ss., 36 y sS.), tan pesimista como, probablemente, gjustado a la realidad.

84Y las reacciones que se van produciendo acerca de la Ultima reforma suben alin un peldafio € tono de su
critica: cfr. s6lo, de momento, €l juicio sobre la nueva redaccién del art. 89 CP formulado por una autora
que se ha ocupado en varias ocasiones de la cuestion: “queda claro su caracter de mero instrumento
gjecutor de una politica inocuizadora decidida a deshacerse a toda costa de cuanto extranjero irregular
infrinja las leyes penales de nuestro pais’ (Laurenzo Copello, JpD, n°® 50, 2004, p. 30); con caracter
general sobre el componente de “proteccion de los extranjeros’ en la reforma opina Gonzélez Cussac
(“La contrarreforma penal de 2003: nueva y vigja politica criminal”, en Revista Xuridica Galega, n° 38,
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respecto delaregulacion delaexpulsion, practicamente sin excepcion alguna®.
El legislador, por su parte, técitamente se limitaa crear nuevas realidades
normativas, sin fundamentacion alguna® -o con justificaciones que no pasan
de ser meras reafirmaciones de prej uicios xendfobos corrientes®-.

En estesentido, puedehablarse por partedel legidador quedecidid laintroduccion
delaexpulsonend CPde 1995, y, sobretodo, del que aprobd ladltimareforma,
deuna“argumentacion oculta’, ante laausenciade justificacionesexplicitas.
Esta situacion atipica afectara necesariamente ala exposi cién que sigue:
despuésdeun recordatorio delaevolucionlegidativareciente delaingtitucion
(infra 2), seintentarareconstruir un debate de las diversas justificaciones
implicitasenloshechoslegidativos. un gercicio de esgrimafrenteal espegjo,
con toda su extrafiaapariencia(infra 3). Estareconstruccion arrojardcomo
resultado la conclusién de que | os esquemas explicativos propuestos para
aprehender lainstituci 6n resultan insuficientes paradescribir de modo completo
el verdadero significado delaexpulsion (infra 4).

2.2.- Evolucion legislativa.

a) El primer antecedente relevante® paralaactua ingtitucion delaexpulsion de
ciudadanos extranjeros en Derecho penal espariol estéaen unanormaubicada
fueradel Codigo pendl, € art. 21.2 parr. 2° delaprimeraL ey de Extranjeria

2003, p. 32) que “bajo esta rlbrica tan sugerente, no obstante se contienen varias medidas de escasa
sensibilidad con los derechos humanos, incluidos los de los inmigrantes extranjeros indocumentados, asi
como varias cuya justificacion funde la inutilidad con el esperpento”.

8 En particular, no hay, en lo que se alcanza a ver, manifestaciones abierta y globalmente favorables a la
regulacion introducida en la LO 11/2003 formuladas por agentes a los que se suponga alguna cualificacién
técnica; cfr., sin embargo, las manifestaciones (de 2.8.2004, recogidas por la agencia EFE) de José Manuel
Suérez Robledano, portavoz de la Asociacion Profesional de la Magistratura (APM), contrario a una
eventual reforma del articulo 89 del Cédigo Penal en la redaccion introducida en 2003, ya que supondria
que “los delincuentes extranjeros cumplan sus condenas en carceles espafiolas’. Esto agravaria, en su
opinioén, “el problema penitenciario” que sufre Espafia, en referencia al elevado nimero de presos que
actualmente estén internados en las cérceles.

8 Cfr. infra en nota 126 las referencias a la (pobre) discusion parlamentaria previa a la aprobacion del CP 1995.
87 Cfr. a continuacion en el texto sobre la fundamentacion de la medida contenida en la Exposicion de
Motivos de la LO 11/2003.

8 Cfr. respecto de otros antecedentes, por ejemplo, MonclUs Maso, “La expulsién de extranjeros como
sancién penal encubierta’, en Scripta Nova. Revista Electronica de Geografia y Ciencias Sociales (SN),
Universidad de Barcelona, n® 94, 2001, en http://www.ub.es/geocrit/sn-94-34.htm#1; Flores Mendoza,
“La expulsion del extranjero en el Cédigo penal espafiol”, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion,
pp. 97y ss, 98 y ss.
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(LO 7/1985), que establ eci6 la siguiente regulacin paralaexpul sion como
sudtitutivo delapena®:

“Si el extranjero fuere condenado por delito menos grave y en sentencia
firme, € Juez o Tribunal podran acordar, previaaudienciade aquél, suexpulsion
del territorio nacional como sustitutivadelas penas quelefueren aplicables,
asegurando en todo caso la satisfaccion de las responsabilidades civiles a
gue hubierelugar, todo ello sin perjuicio de cumplir, si regresaraa Espafia, la
pena que le fuereimpuesta’.

b) La expulsién de extranjeros fue incorporada, en un segundo paso, al
articulado del CP 1995 en el art. 89%, con unaregulacion material mente
mas amplia® -con la excepcion de que laregulacion se limitd apartir de
entoncesalosextranjerossin residencialegal -%:

8 El primer parrafo del art. 21.1 LOEx 1985 contemplaba una medida de sustitucion del proceso penal:
“Cuando un extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por delitos menos graves, entendiéndose
por tales los castigados en nuestro ordenamiento juridico con pena igua o inferior a prisién menor, el Juez
podra autorizar, previa audiencia del Fiscal, su salida de Espafia, siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o su expulsion, si esta incurso en alguno de los
supuestos del articulo 26.1.”; esta posibilidad subsiste en el momento actual en €l art. 57.7 LOEx 4/2000,
reformado por LO 8/2000: “7. Cuando el extranjero se encuentre procesado o inculpado en un
procedimiento por delitos castigados con penas privativas de libertad inferiores a seis afios, €l Juez podra
autorizar, previa audiencia del Fiscal, su salida del territorio espafiol, siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en laLey de Enjuiciamiento Criminal, o su expulsion, si ésta resultara procedente de conformidad
con lo previsto en los péarrafos anteriores del presente articulo, previa sustanciacion del correspondiente
procedimiento administrativo sancionador. No seran de aplicacion las previsiones contenidas en el
parrafo anterior cuando se trate de delitos tipificados en los articulos 312, 318 bis, 515.6°, 517 y 518 del
Codigo penal. En el supuesto de que se trate de extranjeros no residentes legalmente en Espafia y que
fueren condenados por sentencia firme, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 89 del Cédigo Penal.
8. Cuando los extranjeros, residentes o no, hayan sido condenados por conductas tipificadas como delitos
en los articulos 312, 318 bis, 515.6, 517 y 518 del Cédigo Penal, la expulsion se llevara a efecto una vez
cumplida la pena privativa de libertad.”; cfr. sobre esta modalidad de expulsién s6lo Cugat Mauri, RDPP,
n° 6, 2001, pp. 27 y ss.; Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, pp. 24y ss.,, 28 y ss;
Loépez Mufioz, “La incidencia de la jurisdiccion en el procedimiento de expulsion de extranjeros que han
cometido delitos en Espafia’, en AP, n° 22, 2003-2, pp. 567 y ss. El andlisis a llevar a cabo en el presente
texto se referirda a la expulsiéon como medida sustitutiva de la pena (art. 89 CP); en todo caso, la
argumentacion afecta también, y en términos paralelos, a esta modalidad.

% Cfr. las referencias a la discusion parlamentaria infra en nota 126.

91 Téngase en cuenta que, a pesar de que la pena a la que se remite el art. 21.2 LOEx 1985 -prisiéon menor-
podia alcanzar hasta los seis afios de reclusion, la regulacion de la LOEx 1985 se referia a la pena en
abstracto y ello dentro del sistema de penas del Cp TR 1973, cuyas penas nominales diferian -en virtud de
la aplicacion de determinados beneficios penitenciarios, como es sabido- notablemente de las actuales en
cuanto a su efectiva gjecucion.

9 Para calibrar los efectos de la medida debe tenerse presente también que en virtud de la Directiva 2001/
40/CE, la expulsién se extiende a todo €l territorio de los Estados parte del espacio Schengen.
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Art. 89: “1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas
aun extranjero no residente legal mente en Espafia podran ser sustituidas por
su expulsion del territorio nacional. Igualmente, los Jueces o Tribunales, a
instancia del Ministerio Fiscal, podran acordar la expulsion del territorio
nacional del extranjero condenado a pena de prision igual o superior aseis
anos, siempre que haya cumplido las tres cuartas partes de la condena. En
ambos casos sera necesario oir previamente a penado. 2. El extranjero no
podra regresar a Espafia en un plazo de tres a diez afios contados desde la
fechade su expulsion, atendidaladuracion delapenaimpuesta. Si regresare
antes de dicho término, cumpliralas penas que le hayan sido sustituidas. 3.
No obstante o dispuesto en el apartado anterior, € extranjero que intentara
quebrantar una decision judicial de expulsién con prohibicién expresa de
regresar a territorio espafiol y fuese sorprendido en lafrontera, seraexpul sado

por laautoridad gubernativa’ .

c) Findmente, sobretodo atravésdelalL O 11/2003, se produce unareforma
profunda del precepto que, como se intentara mostrar, cambia de modo
decisivo laorientacion delaingtitucion:

Art. 89. 1. “Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a
un extranjero no residentelegal mente en Espafia seran sustituidasen lasentencia
por su expulsion del territorio espafiol, salvo que € juez o tribunal, previa
audienciadel Ministerio Fiscal, excepcionalmentey deformamotivada, aprecie
quelanaturalezadel delito justificael cumplimiento delacondenaen un centro
penitenciario en Espafia. Igualmente, los jueces o tribunales, a instancia del

Ministerio Fiscal, acordarén en sentencialaexpulsion del territorio nacional del

extranjero no residente legalmente en Espafia condenado a pena de prision
igual o superior a seis afos, en el caso de que se acceda a tercer grado
penitenciario o unavez que se entiendan cumplidaslastres cuartas partesdela
condena, salvo que, excepcionamente y de forma motivada, aprecien que la
naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario en Espafia. Laexpulsion sellevaraaefecto sn queseadeaplicacion
lo dispuesto enlosarticulos 80, 87 y 88 del Cadigo Penal. La expulsion asi
acordadallevaraconsigo € archivo de cualquier procedimiento administrativo
que tuviera por objeto la autorizacion pararesidir o trabajar en Espafia. En el

supuesto de que, acordadala sustitucién de lapenaprivativade libertad por la
expulsion, éstano pudierallevarse aefecto, seprocederaa cumplimientodela
pena privativade libertad originariamente impuesta o del periodo de condena
pendiente. 2. El extranjero no podraregresar a Espafiaen un plazo de 10 afios,
contados desde la fecha de su expulsion, y, en todo caso, mientras no haya
prescrito lapena. 3. El extranjero queintentaraquebrantar unadecisionjudicial

deexpulsiony prohibicion deentradaalaque serefieren los apartados anteriores
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seradevuelto por laautoridad gubernativa, empezando acomputarse de nuevo
el plazo de prohibicion de entrada en su integridad. 4. Las disposiciones
establecidas en los apartados anteriores no serén de aplicacion alos extranjeros
que hubieren sido condenados por lacomision de delitos aque serefieren los

articulos312, 318 his, 515.6° 517y 518 del Codigo Penal”.

2.3.- “Argumentaciones” ocultas en la discusion de politica legislativa 'y
“reacciones” de la teoria.

2.3.1.- Prision como “permanencia en Espafia”.

El primer argumento quepuedecdificarsede” oculto” -por sudeficienteformulacion,
como severa estdenlaideadequelaexpulsién debeservir paraevitar quehaya
extranjerosque cometan infraccionescriminaescon d Unicofin deasegurar su
permanenciaen territorio espariol atravésdel correspondiente proceso pend (Y,
ensucaso, del cumplimiento delacorrespondiente condenaaunapenaprivativa
de libertad): “algunos extranjeros podrian llegar a cometer determinadas
infracciones penales paraevitar (0, cuando menos, retrasar) laexpulsion de
territorio espafiol”, convirtiendo asi € delito en un “ mecanismo defraudatorio
delapoliticacomuninmigratoria’ =, Este“fraudedeley” seevitariamediantela
institucion de la expulsion: “en definitiva, se trata de evitar que lapenay su
cumplimiento se conviertan enformas de permanenciaen Esparia, quebrantando
asi demaneraradicd € sentido del ordenamiento juridico en su conjunto” .,

En primer lugar, como parecel 6gico, paratomar en cuentaestaargumentacion
serianecesario contar con unabase empiricaque confirme que, efectivamente,
exige (y enquétérminoscuditativosy cuantitativos) € fendmeno delacomision
deinfraccionescriminaescon e fin depoder permanecer enterritorio espariol.
Pues la argumentacion no pasa, en este punto, de laafirmacién apodictica

% Roma Valdés, “La sustitucién de las penas cortas de prisién en el caso de los delincuentes extranjeros’,
en AP, n° 45, 1999, pp. 849 y ss., 853.

9 Asi se afirma en la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003; hacen suya esta expresion, sin mayor
fundamentacién, Hernandez Hernéndez, en Conde-Pumpido Ferreiro (dir.), Cédigo penal comentado,
tomo | (arts. 1 al 318 bis), 2004, p. 316; Paz Rubio, “Expulsion de extranjeros’, en Martin Pallin (dir.),
Extranjeros y Derecho penal, pp. 79 y ss., 85; cfr. en esta linea también la argumentacion del entonces
secretario de Estado de Extranjeria Jaime |. Gonzélez, op.cit., pp. 31y s,; vid. ya €l anuncio efectuado por
el entonces presidente del gobierno Aznar L6pez en su discurso en el debate sobre el estado de la nacion
de 16.7.2002: “con esto [la reforma introducida posteriormente en LO 11/2003] se eliminara el
contrasentido de que delinquir sea una manera de dificultar o impedir la expulsién”.
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acabadadetranscribir. En este contexto, en principio, pareceriarazonabl e pensar
enlaposibilidad de que se produjeraese fendmeno, aunque, desdeluego, sdlo
respecto de a gunainfraccién de menor rel evancia®. Pero, en segundo lugar, [0
gueno estanadaclaro esqué puedetener quever d establecimiento generdizado
de la expulsion como consecuencia juridica estandar para el colectivo de
extranjeros sin residencia legal con €l fin de evitar esos supuestos delitos
instrumentales, s setieneen cuentaque desdelaprimeral OEx de 1985 existe
laposibilidad detomar lamedidade expulsiénadministrativa como aternativa
al proceso pena en su conjunto®, unaprevision que esméasque suficiente, como
parece evidente, paraevitar estetipo defenémenos.

2.3.2.- Coste econdmico penitenciario.

Lasegundalineadeargumentacion“ oculta’ quepareceestar enlabasedelaingitucion
delaexpuls6n puedeidentificarseconlaideadequesuponeungravamen (econdmico
y, engenerd, demedios) intolerableparad ssemapenitenciario espaniol lapresencia
denumerososinternosextranjerosen suscentrosdereclusén. Al igua queenla
primeradelasideasimplicitasparalafundamentacién delaregulacion, ene caso
deestaconsideracion, enlo que seacanzaaver, no existe unaargumentacion
“ortodoxa’, en la que se explicite en qué términos se mangja estaimagen de
vaciamiento delas carcel es espafiolas como justificacion delainstitucion dela
expulsién. Aparecen tan slo mencionestangencid es-criticaso afirmativas- que
audena argumento, dando por sentado qued legidador lotomd como basepara
d establecimiento olaampliacion delainditucion delaexpulson: “ parecereflgarse
enestospreceptose deseo dedescongestionar osestablecimientospenitenciarios’
reduciendod nimerodeinternosextranjeros”; laexpulsiéon“ encierratambién un
clarofundamento econémico, puescon elase pretende pdiar losingentes costes
quelos presosextranjeros estén haciendo soportar anuestro Erario PUblico” %,

% Lo que Asla Batarrita (en Laurenzo Copello [coord.], Inmigracion, p. 55) denomina “casos de picaresca’;
vid. también Palomo del Arco, en Granados Pérez (dir.), La criminalidad organizada, p. 204. Pues no puede
pensarse seriamente que se produzca la comision de una infraccion con la intencién de ingresar en prision
durante un tiempo prolongado, es decir, en la imagen de un infractor que prefiera una prolongada estancia
en prision a la libertad con tal de permanecer en territorio espafiol (ademés: para después ser expulsado).
% Cfr. el actual art. 57.7 LOEx (después de las modificaciones introducidas mediante la LO 8/2000) y el
andlisis de Astia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, pp. 28 y ss.

9 Manzanares Samaniego, en Conde-Pumpido Ferreiro (ed.), Cédigo penal. Doctrina 'y Jurisprudencia, tomo
I, 1997, pp. 1287 y ss., 1289 y s.

% Serrano Butraguefio, en del Moral Garcia/ Serrano Butraguefio, Codigo pena. Comentariosy jurisprudencia,
tomo | (arts. 1 a 137), 32 edicion, 2002, p. 1033.
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el objetivo dd preceptoes” d dereducir  nimero deinternosextranjerosenlos
centros penitenciarios esparioles’ %; “lamotivacion principal delamedidade
expulsion... no respondeafinalidades delapena, Sino aintereses econdmicosy
depoliticapenitenciaria, paradisminuir € nimero de penados extranjeros’®.

Parece evidente que tampoco este argumento puede -y ello a margen de su
formulaci on subrepticia- ser tenido seriamenteen cuenta. Del mismo modo que
ocurre con caracter general respecto de las relaciones entre delincuenciae
inmigracién en €l debate politico espafiol (y de otros paises europeos), en este
ambito los niveles de concrecion de las afirmaciones manejadas en la
comunicacion publica no suelen pasar del correspondiente a “opiniones
estereotipadasy prejuiciosas’ % Enprimer lugar, porquesuformulacionimplicaria
como paso previo un andlisis serio'® dd porcentaje de detenidos, condenados
einternosextranjeros, andisisquetuvieraen cuentaloselementosdiferenciales
de caréacter socio-econémico'® concurrentes en la poblacién extranjeraque

% Gracia Martin/Alastuey Dobon, en Gracia Martin (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito,
32 edicion, 2004, p. 323; aluden también a la cuestion, por gjemplo, Landrove Diaz, Las consecuencias
juridicas del delito, 42 edicion, 1996, p. 72; Manzanares / Cremades, Comentarios al Cédigo penal, 1996, p.
47; Mapelli CaffarenalTerradillos Basoco, Las consecuencias juridicas del delito, 3* edicion, 1996, p. 109; de
Lamo Rubio, Penas y medidas de seguridad en € nuevo Cdédigo, 1997, p. 486; |zquierdo Escudero, “Naturaleza
juridica de la sustitucion prevista en el articulo 89 del Cédigo Penal. Comentario a Auto del Tribunal
Constitucional 106/1997 de 17 de abril”, en La Ley, 1997-5, p. 1862; Rodriguez Candela, “La expulsion del
extranjero en el nuevo Cédigo penal”, en JpD, n° 33, 1998, p. 59; Roma Valdés, AP, n° 45, 1999, pp. 849
y ss., 854; Serrano Pascual, Las formas sustitutivas de la prision en el Derecho penal espafiol, 1999, p. 389;
Peris RieralMadrid Conesa, en Cobo del Rosal (dir.), Comentarios a Cédigo Penal, t. I11 (arts. 24-94), 2000,
pp. 1202 y ss., 1203 y s.; Sanz Mulas, Alternativas a la pena privativa de libertad. Andlisis critico y
perspectivas de futuro en las realidades espafiola y centroamericana, 2000, pp. 364 y s.; Aslia Batarrita, en
Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, pp. 55 y ss., 91; Flores Mendoza, ibidem, p. 108; Pifiol Rodriguez,
en Suérez/Mira/Rodriguez (coord.) et al., Manual de Derecho Penal |. Parte General, 2002, p. 457; de
Vicente Martinez, “Derecho sancionador en materia de extranjeria’, en de Ledn Villalba (coord.), Derecho
y prisiones hoy, 2003, p. 162; también la STS 901/2004, de 8 de julio (f.j. 2°).

100 AAP Cédiz (con sede Ceuta, secc. 6%) 4.2.2004.

101 Garcia Espafia, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién, pp. 131y ss., 133. Cfr., a modo de giemplo
(paradigmético), €l andlisis (firmado por M. Cuellar) de las burdas manipulaciones de datos estadisticos
contenidos en un informe de una de las organizaciones sindicales de funcionarios de prisiones (ACAIR,
Agrupacion de los Cuerpos de la Administracion de Instituciones Penitenciarias) Ilevadas a cabo en €l diario
LaRazon de 31.10.2004 (titular: “ Seis de cada diez nuevos reclusos que ingresan en prision son ya extranjeros’)
en: www.globalizate.org/razon311004.htlm; cfr. también supra las referencias en la nota 94.

102 Cfr. en esta linea Garcia Espafia, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién, pp. 133 y ss. (respecto del
volumen de la delincuencia de extranjeros) y 161 y ss. (respecto de los extranjeros internos en centros
penitenciarios); vid. también Herrero Herrero, “Migracion de extranjeros. Su relacion con la delincuencia
Perspectiva criminolégica’, en AP, n° 9, 2003,, pp. 233 y ss.

198 Vid., por ejemplo, Garcia Espafia, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién, pp. 133 y ss., 137
(diferente composicién de edades de la poblacion inmigrante); 161 y ss., 167 y ss. (diferencias en los
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deben ser considerados para valorar los datos porcentuales, y, muy
especialmente, las circunstanci as personales propias delosinmigrantes'®, que
conducen en muchos casos a ingreso en prision preventiva o aque no haya
suspension condicional de la condena. En segundo lugar, porque no existe
evidenciaempiricaaguna, enlo quesedcanzaaver, dequelaexpulsion, incluso
masiva, deresidentesirregularesinfractoresdisminuyalascifrasdeinternos
(extranjeros'®®). Entercer lugar y sobretodo, porque, como esevidente, aunque
secondtataralaexistenciadeun nimero relativo muy elevado de penados con
nacionalidad extranjeray carentes deresidencialegal, nada estariadicho
con ello respecto de que la solucion adecuadaentérminos normativosseala
expulsién: también supondriaun evidente alivio parael sistemapenitenciario
descriminalizar de modo sel ectivo infracciones cometidas masi vamente, como
el hurto, paralos ciudadano pelirrojos o rubios. Lo absurdo dela*“idea”
impide seguir considerandol a®.

2.3.3.- (Especiales) dificultades de reinsercién.

El terceroy Ultimo delosargumentos* ocultos’ -y, posiblemente, el demayor
peso- estribaen justificar laexpul sion respecto del colectivo deextranjerossin
residencialegd conlaafirmacion dequeresultamésdificil dcanzar lareinsercion
como findelapenaen e caso de extranjerossinstatus juridico regular, yaque
carecen de arraigo en Espania (o, dicho de otro modo, desde laperspectivadel

porcentajes de prision provisional); 179 y ss. (diferencias en la libertad condicional); vid. sobre la cuestién
también, por gjemplo, Asla Batarrita, ibidem, p. 56; Gémez Iniesta, “Delincuencia e inmigracién”, en de
Leodn Villalba (coord.), Derecho y prisiones hoy, pp. 131y ss., 137 y ss,, 142 y ss., 147; Herrero Herrero,
AP n° 9, 2003, pp. 233y ss, 258 y ss.; Paz Rubio, en Martin Pallin (dir.), Extranjeros y Derecho pend, p.
84; Young, La sociedad “excluyente’, pp. 178 y s.; desde una perspectiva més amplia, cfr. € andlisis de estas
distorsiones en la representacion de la relevancia de la delincuencia de grupos sociales determinados hecho
por Brandariz Garcia, en Faraldo Cabana (dir.)/Brandariz Garcia/lPuente Aba (coord.), Nuevos retos, pp., 41
y ss., con ulteriores referencias.

104 Aunque no solo éstas, sino también la orientacion de la intervencién de los érganos de persecucion penal,
que en ocasiones se organiza centrandose de modo desproporcionado (a lo que las necesidades operativas de
policia preventiva darian lugar) en e colectivo (excluido) de inmigrantes sin residencia legal: “También la
organizacion de control de la violencia, la policia, se rige... de modo prioritario por €l status que otorgue
inclusién o exclusion, y no por € Derecho” (Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, p. 585).

195 Es més, como se expondra més adelante -cfr. infra |11.4.8)- y resulta evidente, la regulacion de la expulsion
introducida por la LO 11/2003 puede tener el efecto de invitar a ciertos autores extranjeros a cometer
determinadas infracciones en territorio espafiol con reiteracion, ante la seguridad de ausencia de cualquier
sancion que no sea la repatriacion.

1% Otros argumentos (de carécter éico-palitico) en Alia Batarrita, en Laurenzo Copdlo (coord.), Inmigracion, pp. 55y s
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sujeto: que este colectivo estd compuesto por individuos més peligrosos, con
peor prondstico, quelosdemds): “[los penados extranjeros] ...sonlosquetienen
mayores problemas de adaptacion y sobrelos que esmésdificil verificar una
labor dereinsercion o resociaizacion™ 1.

Denuevo -como respecto delosargumentosre ativosala permanenciaen Espafia
y d coste econdmico- habriague exigir como presupuesto i ndispensable para
poder debatir unaposiblejustificacion delainstitucion en estostérminosuna
minimabase empiricaseriaque sustente lameraafirmacion, y que, en par-
ticular, tenga en cuentalas especial es caracteristi cas socio-econémicas de
este colectivo, marcado especificamente por su situacion deirregularidad
administratival®. En este sentido, en ocasionesincluso se da por sentado
guelosextranjerossinresidencialega son més peligrosos-lo quejustificaria
su expulsion- precisamente por la situacion de marginaci 6n econdémico-
social enlague se encuentran'®.

Degjando delado lasimplicaciones generales que tal modo de pensar puede
tener parael conjunto del sistemapenal*'’, no es éste, sin embargo, el punto
decisivo en estacuestion, y por ello no sorprende laausenciadeinterés de
los promotores delaexpulsion por contar con unabase facticaque sustente
su argumentacion. Pues no setrata de que el colectivo en cuestion tenga
peor 0 mejor prondstico con caracter general, sino de cortar el acceso de
raiz delosintegrantesde ese colectivo, sin distincion alguna, aunaevaluacion
de su peligrosidad criminal. No es que no sea posible reinsertar a los
extranjeros sin situacion administrativade permanenciaregular, sino que,
desde un principio, seexcluyerespecto deellostal fin dela(gjecuciéndela)

107 AAP Cédiz (con sede Ceuta, secc. 6%) 4.2.2004; hacen uso de una argumentacion similar, por gjemplo,
Manzanares/Cremades, Comentarios, p. 47; Serrano Butraguefio, en del Moral Garcia/Serrano Butraguefio,
Codigo penal 3 t. I, pp. 1032 y s.; Manzanares Samaniego, en Conde-Pumpido Ferreiro (ed.), Cédigo
penal t. |, pp. 1287 y ss., 1290; Roma Valdés, AP, n° 45 (1999), pp. 849 y s., 854; critica con esta
perspectiva Asla Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién, p. 57, nota 64.

108 Cfr. las referencias hechas supra en n. 75.

109 Asi, afirma Serrano Butraguefio (en del Moral Garcia / Serrano Butraguefio, Cédigo penal 3 t. I, pp.
1032 y s.) que uno de los fundamentos de la expulsién es “indudablemente... la seguridad, que se puede ver
maés féacilmente amenazada por los delincuentes extranjeros carentes de residencia legal en Espafia, y,
probablemente, carentes también de trabajo, de dinero, de domicilio fijo, de arraigo familiar...”.

10 pPartiendo de lo afirmado en la cita contenida en la nota anterior, nada impide pensar en establecer
expresamente (con carécter general, no sélo para los extranjeros sin residencia legal) la (mala) situacion
socio-econémica de un (presunto) infractor, por ejemplo, como razén tasada para ingresar en prision
preventiva (en el paro, pobre, sin domicilio estable, soltero y sin familia: mas peligroso, en todo caso).
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pena. Hay multiplesindiciosenlaultimareformadel art. 89 CPdequeesto es
asi''; en esa direccion apuntan, en particular, la supresion del tramite de
audienciade condenado (nointeresani saber cud eslasituacion aefectosde
reinserciont'?), laexclusionradical, paratodos|osdelitos, delosmecanismos
de sustitucion previstos en los arts. 80, 87, 88 CP'*® y, sobre todo, €l
automatismo delasustitucion', con lanicaclausulasalvatoria de que haya

1 Aparte de que €ello se ve confirmado por la “enorme proximidad de las nuevas redacciones de los articulos
89 y 108 CPR, que obvian casi por completo la distincién entre penas y medidas’ (Sanz Moran,

RDPR, n° 11, 2004, p. 39); ya con relacion a la regulacion inicia del CP 1995 Cugat Mauri (RDPR, n° 6, 2001,
pp. 31y ss): “...como prueba de que con esta medida se renuncia a un pleno desarrollo del significado de la
prevencion especial... basta recordar que incluso las medidas de seguridad de internamiento terapéutico
pueden ser sugtituidas por la expulsion”.

12 Muy critica fue la postura a este respecto del CGPJ, Informes, p. 155, invocando la STC 242/1994, segln
lacua se trata no solo del derecho ex 24 CE, sino del derecho ex 19 CE en conexidn con art. 13 PIDCP. Esta
argumentacion es recogida expresamente ahora por la importante STS 901/2004, de 8 de julio (f.j. 29): ante
una decision de expulsion tomada con base en la nueva redaccion del art. 89 CP por € tribunal a quo (SAP
Madrid [secc. 13 19.11.2004: en un caso de delito contra la salud publica, se acordé la expulsion en
sustitucion de una pena privativa de libertad de tres afios, sin examen alguno de la situacién personal de
arraigo del sujeto y sin otorgarle audiencia: es decir, aplicando lo dispuesto en el precepto), € TS casa la
decision de expulsion por no haber otorgado audiencia al penado. Para justificar esa decision, e TS afirma
que “parece imprescindible ampliar la excepcion [art. 89.1 CP] de la expulsion, incluyendo un estudio de las
concretas circunstancias del penado, arraigo y situacién familiar, para lo que resulta imprescindible el
trémite de audiencia a penado y la motivacién de la decisién”. En opinion del TS, tal conclusion deriva de
lo dispuesto en e CEDH vy de la jurisprudencia del TEDH, que cita con cierto detalle, y de la jurisprudencia
congtitucional espafiola (propone €l establecimiento de un tramite de audiencia en €l acto del juicio ord, de
modo paralelo alalineadel TS, y directamente en virtud del art. 13 PIDCP, Lépez Lorenzo, “La suspension
y la sustitucién de la pena tras la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Cédigo Penal”, en La Ley
Penal (LLP), n° 9, 2004, pp. 31y ss, 45). En este sentido, afirma el TS, “es evidente que la normativa en
vigor actualmente debe ser interpretada desde una lectura constitucional”. Desde el punto de vista aqui
adoptado, lo evidente es que parece tan clara la correccion juridico-constitucional de la argumentacion del
TS como claro que su (re-)lectura vulnera directa y frontalmente la voluntad de la Ley: € legidador delaLO
11/2003, como €l propio TS advierte en su sentencia, quiso cambiar de (habria que decir, desde € punto de
vista aqui adoptado: ahondar en |a) orientacién la regulacion. Elimind conscientemente el tramite de
audiencia -como, en general, cualquier posible referencia preventivo-especial- que antes existia, de modo que
s e TS califica de “lectura constitucional” su reintroduccion jurisprudencial, es claro que esta actuando, més
alla de la legalidad ordinaria, en clave constituciona, de legislador negativo. Y entonces, lo que sucede es que
“un érgano judicial consider[a]... que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depend[€]
e fallo, pued[€] ser contraria a la Constitucion” (art. 163 CE), de modo que lo que debe hacer es plantear la
cuestion de congtitucionalidad. En sentido similar sobre el significado de la sentencia, afirmando que & TS se
habria visto obligado a hacer de legislador -si bien considerando, seglin parece, que € TS actud correctamente,
y que la responsabilidad por esta situacion corresponde a legidador-, cfr. Paz Rubio, “Sustitucién de la pena
de prision por expulsion del territorio nacional”, LLP, n°® 10 , 2004, p. 81.

113 Hernandez Hernandez, en Conde-Pumpido Ferreiro, CPcom, t. I, p. 316) estima que la exclusion es
coherente con la finalidad de la reforma de evitar “que la pena'y su cumplimiento se conviertan en formas
de permanencia en Espafia’ (vid. supra I11.2.A); para Mufioz Conde/Garcia Aran (Derecho penal. Parte
General, 62 edicion, 2004, p. 569), “el trato es claramente discriminatorio”.

14 Al margen de que es indicativo de una gran desconfianza del legislador de la LO 11/2003 frente a los
integrantes del Poder Judicial, como subraya Magueda Abreu, “Critica a la reforma penal anunciada’, en
JpD, n° 47, 2003, p. 9.
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razones insitas en lainfraccion -que no en el penado- que excepciona mente
aboguen por lagecucion delapenaprivativadelibertad. Y esque, enredlidad,

laargumentacion sobre un mejor o peor prondstico de criminalidad de un
determinado colectivo social escompletamente independiente del analisis
personal correspondiente alasituacion de cadaindividuo™. Lareinsercion
esun concepto quevienereferido alarealidad del sujeto, no asu situacion
administrativa: precisamente por esto, laclausulaexcepcional que permite
dejar sin aplicacion laexpulsion del art. 89.1 CP hasido sometidaacritica,

afirmando que persigue sblo dgar unresquicio parael cumplimiento audiendo
expresay conscientemente solo ala“ naturalezadel delito”, y no aalguna
causaquetuvierequever con lascircunstancias del extranjero condenado'':

esa clausula “en nada se relaciona con las circunstancias personales o
familiares del penado”!!’. Por otro lado, esta radical exclusion de
consideracionesde indoleindividual quedamanifestadaen el hecho de que
€l mecanismo de expulsion contrastatambién radicalmente con laexistencia
de numerosos convenios orientados al traslado de personas condenadas a
su paisde origen parague cumplan lapenaprivativade libertad'8; parece
evidente que éstos directamente se convierten en papel mojado'’® si el

ordenamiento juridico espafiol opta por la expulsion (y cuando no hay
convenio esquelasituacion penitenciariay general del paisen cuestion es
intolerable, por lo que, precisamente, laexpulsion seriamayor penat?). A

este respecto, entonces, cabe concluir que laafirmacion de que resultamas
dificil lareinsercion parael colectivo de extranjerossinresidencialegal se
convierte, al menos desde laentradaen vigor delareformaintroducidaenla
L O 11/2003, en una auténticaself-fulfilling prophecy por ministerio dela

15 Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién, p. 57.

16 Hay que entender que esta limitacion se produjo de manera consciente por parte del legislador, ya que
el propio informe del CGPJ -es decir, el aprobado por la mayoria de vocales ese 6rgano- frente al
anteproyecto que contenia la redaccion convertida en Ley mediante la LO 11/2003 sefial¢ criticamente
que ello suponia olvidar “las posibles e importantes circunstancias personales que pueden concurrir y a las
[que] alude el art. 57.5. de la LO 4/2000” (CGPJ, Informes, p. 154).

17 L aurenzo Copello, JpD, n° 50, 2004, p. 30.

18 Cfr. Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, pp. 20 y ss., 95; de Vicente Martinez,
en de Leodn Villalba (coord.), Derecho y prisiones hoy, p. 163.

19 Actuando asf el Estado que expulsa de un modo insolidario desde el punto de vista internacional (asi
Cerezo Mir, Estudios sobre la moderna reforma penal, 1993, p. 207; Laurenzo Copello, JpD, n° 50, 2004,
p. 31).

120 Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, pp. 23 y s.
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Ley: lareinsercién resultaimposible porqueloimpide, entodo caso, untexto
positivo gue no contemplaestafinalidad:.

Laopcién decortar deraiz cuaquier posibilidad deandisisindividuaizado de
losefectosdd cumplimiento delapenaen comparacion conlosdelaexpulsion
resultaespecia mentellamativas setieneen cuentaquelamedidade expulsion
destaca precisamente por unaespecia ambivalencia aflictiva dependiendo de
lascircungtanciasindividuaesde sujeto: laexpulsion“nosignificalomismopara
guien emigrapor desesperaci én en busca detrabajo que paraquien mantiene
sobradosrecursos en otro paisy |legaaEspafiaparaampliar las posibilidades
de negociosclandestinos’ 22, También el Tribunal Constitucional parece partir
con toda naturalidad de lanecesidad de distinguir entre distintas situaciones,
entre “unamedidarestrictivade derechos’ 2 en unos casos -cuando no hay
acuerdo ddl sujeto- y € “beneficio consistente en evitar laprivacion delibertad
personal”*?*, cuando esta en €l interés del penado ser expulsado. De hecho,
respecto delaregulacién anterior, € empleo dd arbitriojudicial -juntoconla
audienciaal reo como base para€l gjercicio dedichadiscrecionalidad- erael
elemento central en diversasinterpretaciones conservadoras delaingtitucion:
desde este punto de vista, sdlo unaadecuacion a caso concreto permitiriauna

21 Asf lo reconoce expresamente también la circular 3/2001 de la Fiscalia general del Estado. Cfr. en este
sentido, las manifestaciones criticas, vertidas ya respecto de la regulacion original introducida en el CP
1995, por gjemplo, por Mapelli Caffarena/Terradillos Basoco, Las consecuencias juridicas del delito 3,
1996, p. 108; Poza Cisneros, “Formas sustitutivas de las penas privativas de libertad”, en eadem (dir.),
Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo penal, CGPJ, 1996, p. 274; eadem, “Suspension,
sustitucion y libertad condicional: estudios tedrico-practicos de los arts. 80 a 94 del Cddigo penal”, en
CGPJ (ed.), Problemas especificos de la aplicacion del Codigo penal, 1999, pp. 333y s, 342y s,; Prats
Canut, en Quintero Olivares/Valle Mufiiz, Comentarios a nuevo Cadigo penal, 22 edicién, 2001, p. 495;
Lascurain Sanchez, en Rodriguez Mourullo (dir.)/Jorge Barreiro (coord.) et a., ComCP, p. 291; Serrano
Pascual, Las formas sustitutivas, pp. 384 y ss., 389; lzquierdo Escudero, LL 1997 t. 5, p. 1862; Pifiol
Rodriguez, en Suérez-Mira Rodriguez (coord.) et a., PG, pp. 457 y s.; Palomo del Arco, en Granados Pérez
(dir.), La criminalidad organizada, p. 209; L6pez Lorenzo, LLP, n° 9, 2004, pp. 31y ss., 44.

122 Aslla Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién, p. 48, pp. 48 y ss., 53; cfr. también Gracia
Martin/Alastuey Dobon, Lecciones 3, pp. 337 y s. con nota 119; Laurenzo Copello, JpD, n® 50, 2004,
p. 30; Brandariz Garcia, en Faraldo Cabana (dir.)/Brandariz Garcia/Puente Aba (coord.), Nuevos retos, p.
47; con ulteriores referencias.

123 STC 242/1994, f.j. 4°.

124 ATC 33/1997, f.j. 20 vid. también STC 203/1997: “se hace necesario, en primer lugar, distinguir entre,
de una parte, la expulsién a instancia del interesado, en la que éste manifiesta su deseo y voluntad de que
se le sustituya la pena por esa otra medida, y, de otra, la expulsion de oficio, decretada al margen de la
voluntad del afectado, pues facilmente se aprecia que la relevancia constituciona de los problemas que se
plantean en uno u otro caso es bien distinta.” (f.j. 39).



92 Cancio MELIA/ MARAVER GomEz. 31-121. Revista Cenipec. 25.2006. ENERO-DICIEMBRE.

insercion legitimadelaexpulsion en € ordenamiento'?. Por otraparte, last but
not least, debe recordarse que en | as escasas manifestaci ones habidas en el
tramite parlamentario previo alaintroduccion delamedidaen el CP de
1995, precisamente lanecesidad de individualizacion fuelacuestion central
tratada por |os parlamentariosy € criterio gue condujo alamodificacion del
texto original contenido en el proyecto de 19941,

125 En este sentido, se ha afirmado que de lo que se trata con la reforma es de “abandonar la préctica
excepcional -y razonablemente selectiva- que se viene realizando ahora de una medida tan inocuizadora,
insolidaria y escasamente legitima como ésta” (Magueda Abreu, JoD, n° 47, 2003, p. 9). En esta linea de
pensamiento, ya se habia llegado ainsinuar, a menos, bajo lavigenciade laredaccion original del CP 1995,
que el art. 89 CP en su redaccion anterior solo era constitucional si se aplicaba de modo estrictamente
orientado a caso individual, y no indiscriminado (asf, por iemplo, Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello
[coord.], Inmigracién, p. 52; Peris Riera/ Madrid Conesa, en Cobo del Rosal [dir.], ComCP1. 1, p. 1203;
Poza Cisneros, en CGPJ [ed.], Problemas especificos, p. 343; Cugat Mauri, RDPP, n° 6, 2001, pp. 23y Ss.,
30y s, 36y s.); téngase en cuenta, en este sentido, que la STC 242/1994, referida alin ala expulsion en su
regulacion de la anterior LOEX (art. 21.2 LO 7/1985), otorgd e amparo porque €l reo no fue oido respecto
delamedida. La STS 901/2004 de 8 de julio, mantiene ahora tal interpretacion, especialmente, en lo que se
refiere a tramite de audiencia como expresion de la individualizacion, y ello alin después de la entrada en
vigor de la reforma introducida por la LO 11/2003; cfr. las consideraciones contenidas supra en nota 112.
126 E| proyecto de Ley de 1994 preveia en su art. 90 un desdoblamiento de la regulacion en una expulsion
preceptiva (para penas no superiores a dos afios, oido el Ministerio Fiscal, sin mencionar expresamente
una audiencia a penado; art. 90.1 P 1994) y en otra facultativa (“a instancia del Ministerio Fiscal”; la
audiencia al penado se establecia, aparentemente, con caréacter exclusivo para los supuestos de expulsion
con posterioridad a cumplimiento de tres cuartas partes de la pena; art. 90.2 P 1994), para penas de dos
a seis afos. Frente a este texto, en el Congreso de los Diputados se plantearon enmiendas por parte del
grupo parlamentario vasco (Partido Nacionalista VVasco), del grupo parlamentario federa |zquierda Unida-
Iniciativa per Catalunyay del grupo parlamentario socialista (Partido Socialista Obrero Espafiol) (cfr. el
indice de enmiendas en Cortes Generales/Delgado-Iribarren Garcia Campero [ed.], Ley Organica del
Cadigo penal. Trabajos parlamentarios, tomo |, 1996, p. 424). Las enmiendas planteadas por parte del
g.p. vasco (PNV) (enmiendas 20, 21 y 203) se dirigian, por un lado, a reforzar las posibilidades de
intervencién de la representacion del penado en la decision (cfr. enmiendas 20 y 21, Trabajos
parlamentarios I, p. 116: proponiendo la formula: “oidas las partes’), y, més all4, a establecer el
acuerdo del penado en la medida (cfr. enmienda 203, Trabajos parlamentarios |, p. 167). El g.p. IU-IC
(enmiendas 689, 690, 691; cfr. Trabajos parlamentarios I, pp. 291 y s.) propuso, por un lado, convertir
en facultativa la medida de expulsion respecto de las penas de hasta dos afios de duracién (art. 90.1 P
1994; cfr. Trabajos parlamentarios I, pp. 291y s.), y, por otro, suprimir las demés modalidades de la
medida por considerarlas discriminatorias. Por su parte, el g.p. socialista (enmienda 594; cfr. Trabajos
parlamentarios I, p. 269), a pesar que justificaba su propuesta formalmente como “mejora técnica’,
se aproximé a las posiciones de los otros enmendantes al eliminar toda expulsién preceptiva
(como reconoce el propio portavoz del PSOE, de la Rocha Rubi, en el debate en comision,
Trabajos parlamentarios |, p. 741). La enmienda 689 (g.p. 1U-IC) fue aceptada e integrada en el
texto del informe de la ponencia, y su portavoz (L6pez Garrido, miembro entonces de aquella
formacion) subrayaba que su motivacion iba “en el sentido de que siempre haya una valoracion
individualizada de las circunstancias del condenado” (en el debate en Comisién; Trabajos
parlamentarios I, p. 737; cfr. laposicién del PNV, en ese mismo sentido [Olabarria Mufioz], ibidem, pp.
738y s.; por su parte, el entonces portavoz del PSOE, de la Rocha Rubi, €logié en parecidos términos
materiales el consenso alcanzado en este punto: “Aqui no sélo se prevé la expulsion automética, sino
que, ainstancia de algunos otros grupos, se haincluido que sea posible y se han establecido muchisimas
maés cautelas...” [ibidem, p. 741]). El texto aprobado en el Congreso de los Diputados se corresponde
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Cabe concluir, entonces, que precisamente en este punto clave de una
interpretacion salvatoriadel art. 89 CP*?” en suredaccioninicial -lacorrecta
individualizacion delaaplicacidn delamedidade expul sion- havenido acolocar
unacargade profundidad, como antes se haexpuesto, lareformaoperadapor
LO 11/2003, atravésde dosviasfundamentales. en primer lugar, estableciendo
end art. 89.1 Cp unaexpulsonindiscriminaday preceptivadetodo € colectivo,

desded infractor detré&fico primerizo quevivey trabajaen Espafiadesde hace
anos, hastad profesond deladeincuenciaorganizadaenun brevevige*labord”

en Europa, con tal de que su condenaseainferior aseisafos'?®. En segundo
lugar, incorporando a art. 89.2 Cp unaprohibicion deregreso indiscriminadae
ingraduabl e en su extens 6n: slempre se pronunciaraunaprohibicién deretorno
dediez afios de duracion'®.

materialmente con lo que posteriormente se convirtié en el art. 89 CP 1995. En € tramite parlamentario
en el Senado, tan s6lo se presentaron dos enmiendas, por parte del grupo parlamentario de Senadores
Nacionalistas Vascos (PNV) y del grupo parlamentario popular en el Senado (Partido Popular) (cfr. Trabgjos
Parlamentarios, tomo I, p. 1901). La enmienda propuesta por el PNV (enmienda 54, cfr. Trabajos
Parlamentarios, tomo 1, p. 1699), en la misma linea de la n® 203 presentada en el Congreso de los
Diputados, proponia establecer como requisito la conformidad del penado. La propuesta del PP, por €l
contrario, iba Unicamente encaminada a limitar los supuestos de expulsién a casos en los que la pena no
superara los dos afios de prision (enmienda 516, cfr. Trabajos Parlamentarios 11, pp. 1830 y s.), aduciéndose
en el debate en comisién -por parte de la senadora Vindel L6pez- como justificacion “razones de mejor
politica criminal”. Queda claro, entonces, cudl era la preocupacién fundamental que fue expresada en el
debate parlamentario: el establecimiento de mecanismos que permitieran la adaptacion de la medida de
expulsion a las condiciones individuales de cada penado (y, por parte del g.p. parlamentario popular en el
Senado, la preocupacion por una extension indebida del ambito de aplicacion de la medida). En todo caso, si
se consideran las posiciones, en 1995, de los grupos parlamentarios antes expuestas y se recuerda cud fue la
regulacion aprobada, algunos afios después, con un consenso notable, en la LO 11/2003, no parece exagerado
hablar de una mutacion espectacular de criterio.

27 Paradigmética es la perspectiva adoptada por Poza Cisneros, en CGPJ (ed.), Problemas especificos, pp.
342y s.: apesar de que la regulacion se ha establecido “en abierto conflicto” con las finaidades preventivo-
especiales, € carécter facultativo de la sustitucion en la redaccion de 1995 abria la posibilidad de “introducir”
este tipo de criterios.

128 |o que, como es evidente, resulta “paradéjico” desde la perspectiva de la “integracion” que la reforma de
la LO 11/2003 dice perseguir hasta en €l titulo de la norma (Sanz Moréan, RDP, n® 11, 2004, p. 35); una
decidida oposicién a la generalizacion de la medida “cualquiera que sean las circunstancias personales y de
arraigo”, se encuentra en el voto particular (vocal Comas D’ Argemir et a.) a informe previo del Consgjo
General del Poder Judicial (en CGPJ, Informes, p. 175): “infringe €l principio de proporcionalidad”; cercena
“cualquier posibilidad de reinsercién...” y cualquier integracion social (ibidem).

129 También esta decision uniformizadora del legislador -a igual que la relativa al tramite de audiencia, cfr.
supra nota 112- debe considerarse consciente, puesto que ya en €l informe previo del Consgjo Genera del
Poder Judicial a la LO 11/2003 se afirmaba (CGPJ, Informes, p. 156) que la ausencia de graduacion es
contraria a “necesario respeto a los derechos humanos’, llegandose a decir en el voto particular de la
minoria a dicho informe que la extensién unitaria vulnera incluso el principio de igualdad (voto particular
[vocal Comas D’Argemir et al.], en CGPJ, Informes, p. 176). Y segln Laurenzo Copello (JpD, n° 50, 2004,
p. 30), la extensién Unica de la prohibicion de regreso “refuerza’ “la finaidad inocuizadora’ de la regulacion.
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2.3.4.- Alguna conclusion provisional.

Puede decirse, en primer lugar, que desde €l punto de vistaaqui adoptado, los
argumentos (o lugarescomunes) que cabeidentificar como basejustificatoriade
laconcretaconfiguracion pena delamedidade expulsién, por unlado, muestran
unallamativainconcrecion en suformulacion, y, por otro, carecen detodafuerza
de conviccion unavez examinados con algo de detenimiento. En segundo
lugar, puede afirmarse quelaregulacion positivade laexpulsion -y con mayor
claridad la ahora vigente en virtud de la LO 11/2003- es de todo punto
incompatible con lal6gicade laindividualizacion de las sanciones pena est.

A lahoradeidentificar laetiologiade estaregul aciontan peculiar, losautores
gue se han manifestado al respecto constatan por |o general unasumisién de
estainstitucion juridico-penal aun e emento externo al Derecho penal: auna
politicadeinmigracion restrictiva'®. Desde esta perspectiva, éste seriaun
“gjempl o paradigmético de laadministrativizacién del Derecho pend” 1.

130 Cfr. las referencias supra en nota 121. En todo caso, ya no cabria oponer nada a esa impronta desde el
punto de vista de la interpretacion de la norma: menos €l resquicio de la clausula salvatoria del art. 89.1
CP -aprovechado de modo muy desigual en la jurisprudencia (como se expondra a continuacion en el
texto) y limitado a consideraciones preventivo-generales-, ya no hay posibilidad de individualizar nada en
el marco de la Ley; vid. también la valoracion, en este sentido, de la STS 901/2004, de 8 de julio.

131 Asf yala STC 242/1994: la expulsién “no se concibe como modalidad de gjercicio del ius puniendi del
Estado frente a un hecho legalmente tipificado como delito, sino como medida frente a una conducta
incorrecta del extranjero que el Estado... puede imponerle en e marco de una politica criminal, vinculada
a una politica de extranjeria, que a aquél incumbe legitimamente disefiar” (f.j. 29); vid. también la circular
3/2001 de la Fiscalia general del Estado: mediante la institucion de la expulsion se persiguen “otros fines
igualmente valiosos para el Estado, relacionados con su politica de extranjeria’.

132 Peris Riera/Madrid Conesa, en: Cobo del Rosal (dir.), ComCP t. |1, p. 1206; asi ya Prats Canut, en
Quintero Olivares/Valle Mufiiz et a., ComNCP1 (1996), pp. 490 y s.; idem, en: ComNCP2, pp. 496 y s.;
se ha dicho en esta misma linea que la reforma de la LO 11/2003 intensifica la tendencia de “subordinar
el derecho penal a las politicas de control de la inmigracion” (Sanz Moran, RDP, n° 11, 2004, p. 38); que
ahora “queda claro su caracter de mero instrumento ejecutor de una politica inocuizadora decidida a
deshacerse a toda costa de cuanto extranjero irregular infrinja las leyes penales de nuestro pais’ (Laurenzo
Copello, JpD, n° 50, 2004, p. 30); que, en suma, la institucién de la expulsion “...persigue exclusivamente
objetivos de politica de extranjeria, entre los que se cuentan el de control de la inmigracion ilegal” (Gracia
Martin/Alastuey Doboén, Lecciones 3, p. 323); en sentido similar, también Paz Rubio, en Martin Pallin
(dir.), Extranjeros y Derecho penal, p. 202. Vid. también, respecto de la regulacion anterior, afirmando la
sumision de la institucion a la politica de extranjeria, por ejemplo, Mapelli Caffarena/Terradillos Basoco,
Las consecuencias juridicas del delito, p. 109; Garcia Aran, Fundamento y aplicaciéon de penas y medidas
de seguridad en el Cédigo penal de 1995, 1997, p. 124; Pifiol Rodriguez, en Sudrez-Mira Rodriguez
(coord.) et al., PG, p. 457; Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, pp. 26y s., 54 y
ss.; ya Eadem, “Politica criminal y politica de extranjeria. La expulsién como sustitutivo de la respuesta
punitiva ordinaria’, en AP, n® 42, 2001, pp. 1011 y ss.; Flores Mendoza, en Laurenzo Copello (coord.),
Inmigracion, p. 108; Lépez Mufioz, AP, n° 22 (2003), p. 576.
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Sin embargo, éstano parece ser laUnicainterpretacion posible, o, dicho con
mayor exactitud, no esunacomprens on queexpligque por completoloscontornos
delaregulaciénjuridico-positiva: en efecto, hastael momento, enlo que se
refierealacaracteristicaambivaenciadel contenido &flictivo delamedida, aqui
s0lo sehadudido auno delosladosdelacuestion, alaausenciade consideracion
individualizada en atencion al autor como déficit desdelaperspectivadela
prevencion especial (que conduce en muchos casos aimponer una medida
desproporcionadamente grave). Sin embargo, también estalaotracaradela
moneda: casosenlosquelaambivaenciaaflictivadelaexpulsiénenatenciona
lascircungtancias personadesdel afectado conduceaunalenidad aparentemente
inexplicable, aunaauténticarenunciaal ius puniendi. Desde laperspectiva
aqui adoptada, laconsideracion de este otro lado -que se abordaacontinuacion
en el texto- puede abrir lavisién parapercibir otros elementos estructurales
ingtosen laingtitucion delaexpulsion.

2.4.- Aporias de laexpulsion del art. 89 CP: laambivalenciaen la aflictividad
y lainsuficiencia de la tesis de la sumision a la politica de extranjeria.

a) El hecho de que el importe de lamedidade expulsion en monedade dolor
pena puede ser tan divergente, dependiendo delascircunstancias personaes
dd penado-hastad punto depoder resultar en un desastrevital o enun verdadero
premio*-, fue percibido desde el principio por ladoctrinacomo un el emento
incomodo y disfuncional. Antelaposibilidad de quelaexpul sion resulteenun
beneficio perseguido por determinadosautores-aguell osque carecen (remente)
dearraigo en Espafia-, se haadvertido, por unlado, quelaintroduccion dela
medi da de expul sion parainfracciones que se hallan amenazadas de penade
hastasaisafiosde privacion delibertad puede neutralizar todo efecto deprevencion
genera delos preceptosen cuestion para€ circulo de posiblesautores®,

133 Recuérdese, ademas, |a supresion de la amenaza de cumplir la pena sustituida en caso de quebrantamiento
de la prohibicion de volver a territorio espafiol [levada a cabo por la LO 11/2003: sea rechazado su ingreso
en territorio espafiol en la frontera o sea aprehendido ya dentro del palis, la Gnica consecuencia es que se
vuelve a poner a cero €l reloj (Unico) de los diez afios de prohibicion de regreso (art. 89.3 CP).

134 Vid., por ejemplo, este argumento en Manzanares/Cremades, Comentarios, p. 47; Lascurain Sanchez,
en Rodriguez Mourullo (dir.)/Jorge Barreiro (coord.), et al., Comentarios a Cdédigo penal, 1997, p. 291;
Manzanares Samaniego, en Conde-Pumpido Ferreiro (ed.), Cédigo penal t. I, p. 1289; Palomo del Arco,
en Granados Pérez (dir.), La criminalidad organizada, p. 204; Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello
(coord.), Inmigracién, p. 55.
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Por otrolado, se hasefid ado que dloimplicaquelaregul acion esincompatible
cond principio deigua dad®: “ congtituye un tratamiento punitivo no uniforme
dedificil justificacion respecto alos condenados espafiolesy alosextranjeros
conresidencialegal” 1. Este caracter “ paraddjico”* delaexpulsién eslo
gue explica en buena parte |las dificultades que aparecieron ala hora de
definir lanatural ezajuridicadelaexpulsién como medidapena*#®, dificultades
guesintetizan €l estupor deladoctrinaalahorade aprehender lainstitucion.
Y, de nuevo paraddjicamente, dentro del colectivo de los extranjerossin
residencialegal, d pretendido golpefinal de hegemonizacion delaexpulsion
como reaccion frente alosinmigrantes con status irregular dado por laLO
11/2003 esta conduciendo aresol ucionesjudicial es cuyo grado de al etoriedad
y desigualdad™®, através delaclausulade excepcionalidad, solo puede ser
calificado de extremo'#: en e momento actual, por unos mismos hechos, un

135 En este sentido, no sorprende que en muchos procesos se pida la aplicacion de la medida de expulsion
por parte de extranjeros con residencia legal, alegando vulneracion del principio de igualdad respecto de
aquellos que carecen de la autorizacion de residencia

136 | ascurain Sanchez, en Rodriguez Mourullo (dir.) /Jorge Barreiro (coord.), et al., ComCP, p. 291; vid.
también Izquierdo Escudero, LL 1997 t. 5, pp. 1863 y s.; Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.),
Inmigracién, pp. 48 y ss, 50 y ss., con ulteriores referencias; de Vicente Martinez, en de Leon Villalba
(coord.), Derecho y prisiones hoy, p. 163; Paz Rubio, LLP, n° 10 (2004), p. 81; vid. también, a titulo de
gemplo, la SAP Madrid (secc. 6% 9.7.2004: “absoluto trato desigual y discriminatorio”.

137 Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, p. 48.

138 Cfr., por todos, Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, pp. 58 y ss., con ulteriores
referencias; una vez aprobada la reforma introducida en la LO 11/2003, parece claro, al menos, que no es
un sustitutivo penal (vid. sélo Gracia Martin / Alastuey Dobon, Lecciones 3, pp. 322 y ss., con ulteriores
referencias); cfr. también infra I11.4.d).

1% Directamente inducidas, claro esta -y como antes se ha mostrado-, por la formulacion de la clausula excepciona
del art. 89.1 CR, cuyo contenido se limita a declarar, en negativo, improcedente cualquier consideracion de la
persona del autor (“naturaleza del delito” no significa més que referido a hecho, no a autor).

140 En primer lugar, las discrepancias producidas son especialmente llamativas en materia de delitos contra
la salud publica, puesto que suele tratarse de penas bastante elevadas (muchos casos, como es sabido,
consisten en la introduccion de cocaina en territorio espafiol, en el cuerpo del sujeto, por via aérea; esta
modalidad de comisién da lugar a numerosos pronunciamientos idénticos: es posible transportar de este
modo més o menos 500 gramos de la sustancia, lo que suele conducir a unos cinco afios de prisién como
pena impuesta). Asf, por gjemplo, la SAP Barcelona (secc. 7%) 22.1.2004 deniega la imposicion de la
expulsion en un caso de tréfico de drogas, con condena a pena de prision de cinco afios, por afectar al
“efecto disuasorio” de las normas penales infringidas (resolucion confirmada en el ATS 1472/2004, de 23
de septiembre); en cambio, la SAP Madrid (secc. 179 4.11.2003, en un caso exactamente igual si acordd
la expulsion, sin plantear dificultad alguna; a su vez, el mismo 6rgano, en otro caso idéntico -y menos de
dos meses después-, rechaza la aplicacion de la expulsion (AAP Madrid [secc. 159 29.12.2003; cfr. a
continuacion en €l texto); en la SAP Madrid (secc. 1) 19.11.2003 se sustituye una pena de tres afios de
prisién por la expulsion (sentencia casada posteriormente en lo referido a la expulsion por la STS 901/
2004, de 8 de julio); en cambio, en otro caso de introduccién por via aérea (pena de cinco afios de prision),
la SAP Madrid (secc. 2% 22.1.2004 se niega a la sustitucién (confirmando este criterio la STS 1249/2004,
de 28 de octubre); en esta misma linea, en e AAP Murcia (secc. 5% 16.2.2004 se afirma que las infracciones
de tréfico de drogas no deben dar lugar a la aplicacion de la medida; en el AAP Cédiz (con sede Ceuta, secc.
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extranjero sin residencialegal puede volver, sin mas, a su pais, o, por €l
contrario, ingresar en prision por un tiempo considerable, dependiendo
sencillamente del @mbito territorial en e que cometalainfraccion, o, incluso,
de qué seccién de un mismo tribunal colegiado lejuzgue. Setrata, entonces,
deunaverdaderaloteria penal**.

Quizéssrvan paraacabar deilustrar 1o extrafio delaingtitucion delaexpulsion
en el contexto general del sistemapena espafiol las siguientes consideraciones
vertidas en unaresolucion delaAudienciaProvincial de Madrid*?: laAP
rechaz6 imponer lamedidade expulsion en el caso de un delito contrala
salud publica®®, y esteextremo delasentenciafuerecurrido tanto por ladefensa

6% 24.2.2004 se dice respecto de un supuesto de tréfico de drogas que la medida de expulsion es de imposible
aplicacion, no tiene eficacia, en la ciudad de Ceuta, ya que hay un tréfico fronterizo “multitudinario”, por lo
que procede rechazar su imposicion (otras resoluciones en esta linea: los delitos contra la salud publica deben
dar lugar, en principio, a la aplicacion de la clausula excepciona de no expulsion contenida en €l art. 89.1
CP: SAP Madrid [secc. 79 9.9.2004 -haciendo alusién a un acuerdo [de 29.5.2004] de la Junta de Magistrados
del orden pena de ese érgano, sobre unificacion de de criterios en este &mbito en la linea antes identificada;
SAP Madrid [secc. 6° 9.7.2004, caificando de “esperpéntica’ la sustitucion por expulsion). Sin embargo,
son mucheas las resoluciones que aplican sin dificultad alguna la expulsién a esta infraccion: asi, por gemplo,
el AAP Sta. Cruz de Tenerife (secc. 2% 19.3.2004 acuerda la expulsion de un extranjero condenado por
tréfico de drogas a una pena privativa de libertad de cuatro afios; en el AAP Sa. Cruz de Tenerife (secc. 29)
6.2.2004, se decide la expulsion de un extranjero condenado por un delito de tréfico drogas a una pena de tres
afios, y el AAP Sta. Cruz de Tenerife (secc. 2% 30.1.2004 acuerda la expulsion incluso en el caso del autor
de un delito de tréfico drogas con pena de seis afios; la SAP Tarragona (secc. 29), 28.1.2004 sustituye la pena
por expulsién en otro caso de tréfico de drogas en e que condend a tres afios de privacion de libertad; asi
también la SAP Tarragona (secc. 2% 19.7.2004, habiendo pronunciado una pena de tres afios y seis meses
de prision; también la SAP Lleida (secc. 1) 17.6.2004, con pena de tres afios y seis meses.

También se constata la ausencia de una linea jurisprudencia uniforme respecto de otras infracciones: asi, la
SAP Almeria (secc. 2% 1.3.2004, relativa a un robo con violencia e intimidacién, en concurso con lesiones
del art. 150 CP, con condena a tres afios de prision, acuerda la expulsion; la SAP Castellon (secc. 19)
22.1.2004 confirma la denegacion de la aplicacion de la expulsion en un caso de condena por delito relativo
ala prostitucion de tres afios de prisién por razones de prevencidn general y especia; en cambio, se sustituye
por expulsién una pena de ocho meses de prision (en un caso de violencia doméstica) en la SAP Castellén
(secc. 27 28.6.2004; la SAP Girona (30.7.2004) también sustituye una pena de cinco afios y seis meses, en
un caso de abuso sexua, por la expulsion.

Ante esta situacion, que a menos cabe calificar de cadtica, ahora @ TS (en la STS 901/2004, de 8 de julio),
ha (re-)introducido a menos la necesidad de audiencia del penado; sigue esta jurisprudencia ya la SAP

Barcelona (secc. 10%) 21.10.2004; antes ya revocd la expulsion impuesta por € JP sin audiencia con base en
consideraciones en torno a la irretroactividad (hecho cometido con anterioridad a la entrada en vigor de la
LO 11/2003, pero juzgado después sin otorgar audiencia) la SAP Almeria (secc. 3%) 5.7.2004; por €l
contrario, en un caso de las mismas caracteristicas, la SAP Madrid (secc. 23%) 28.5.2004 no aprecia aqui
ningin problema de retroactividad, afirmando que la expulsién no es una pena.

141 Debemos esta imagen a una conversacion con Enrique Pefiaranda Ramos.

142 AAP Madrid (secc. 15% 29.12.2003.

143 En la sentencia se condend por la introduccion por via aérea de alrededor de 500 g. de cocaina,
imponiéndose una condena de cinco afios de prisién; un caso extraordinariamente frecuente (cfr. las referencias
contenidas supra en nota 140).
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como por € Minigterio Fiscal. Seguinéd criteriode Tribuna, seeliminacuaquier
efecto preventivo general negativoy efecto preventivo general positivodela
normasi la Unicasancion ala conducta es el pago del billete de vueltay la
advertenciadelaprohibiciéndevolver:

“..estariamos ante una especie de invitacion alos millones de ciudadanos de
los paises andinos en que se produce y obtiene la cocaina para que vigjen a
Espafiacon mediokilo[de cocaina)”; “Lo masllamativo detodo ello esqueel
mismoMinisterio  Fiscal que hace bien poco tiempo recurriacon premuray
exquisito celo profesional |as sentencias de esta Audiencia que no aplicaban
el subtipo agravado de la notoria importancia al transporte de trescientos o
cuatrocientos gramos de cocaina, considerando que suponian una lenidad
inadmisibleenlaluchacontrael trafico de drogas, se haconvertido de repente
en diligente defensor de laingjecucion efectivade las penas privativas de
libertad de los mismos sujetos que transportan las mismas cantidades de
cocaina hasta Espafia, facilitando laimpunidad a través incluso de recursos
contralas resoluciones que pretenden mantener el minimo efecto disuasorio
delapena. No tiene explicacion sencilla unametamorfosis tan espectacular
decriterio. El Ministerio Publico ha pasado de considerar que latenenciade
130 gramos de cocaina ha de penarse necesariamente con nueve afios de
prisién a estimar que €l transporte de cuatrocientos o quinientos gramos
debe sancionarsecon unvigedevuedtagratisal paisdeorigeny laadvertencia
de que no regresen a Espafia en un periodo de diez afos’.

¢COmo es esto posible? ¢El traficante de drogas que desea ser devuelto asu
pais (enlibertad) y e Ministerio publico querepresentaal Estado tirando del
mismo lado delasoga?

b) Anteeste panoramaparececlaro quelalineadecriticaasumidaprimordidmente
por parte deladoctrinapenal frente alaexpul sion puederesultar incompleta
paraaprehender correctamente el fendmeno delaevolucién legidativadela
ingtitucidn. En efecto, no parece que hayaunaespeciedeinvasion ointromision
del Derecho administrativo enlaregulacion pena (o, a menos, que éstaseala
Unica linea directriz de la regulacion). Pues una lectura “eficientista’,
considerando, entonces, a la regulacién penal un ayudante de la politica
(restrictiva) deinmmigracion, tropieza.con variosinconvenientes': en primer
lugar, lageneralizaci 6n de la expul sion perseguida chocacon laexistenciade

14 Dejando de lado la aletoriedad de sus efectos a la que esta conduciendo una utilizacion muy desigual de
la clausula excepcional del art. 89.1 CP; cfr. las referencias jurisprudenciales supra en nota 140.



EL DERECHO PENAL ESPANOL ANTE LA INMIGRACION: UN ESTUDIO POLITICO-CRIMINAL. 99

un nutrido grupo de personas que no Son suscepti blesde ser expul sados', respecto
deloscudeslaingtitucion no podradesplegar suspretendidos efectos” positivos”

paralapoliticade extranjeria. En segundo lugar, y sobretodo, parece también
evidentequelaintroduccion delaexpulsionindiscriminadaen lareformade 2003
generarg, ahorasi, un efecto llamada'®. Y, en tercer lugar, en un determinado
segmento de casos, lamedidade expul sién afectardasujetosque yase encuentran
establ ecidosen Espafia-aunque sin haber logrado suregularizacion adminigrativar

y nointegranyae sector de poblacion que estaalin en movimiento, esdecir, que
afectardasujetosqueyanointegran e “flujo” migratorio, Sino que han superado
esafase deinestabilidad paraestablecerse en nuestra sociedad’. Todo ello
entraen abiertacontradiccion conlo que seriaeimplicariaunanormativapenal

destinadaasiervadelapoliciadeinmigracion. Buscando un“culpable’ dela
regulacion delaexclusion, parece, entonces, que ésteno es-oa menosnoloes
demodo prioritario- € Derecho administrativo, que someteriaen estepunto a
servidumbrea ordenamiento pena paraal canzar susobjetivos. paraunapalitica
deinmigracion restrictiva, estaregulacion delaexpulsién no sdlo no resulta
funcional, Sno que puede ser directamente contraproducente.

Lairracionalidad intrasisteméticade estaregulacion delaexpulsion esdetal
intensidad quelafuncion real del establecimiento de estainstitucion no puede
coincidir con lamanifiesta: ha de ser distinta de la sumision al Derecho
adminigtrativo en cuanto expresion delapoliticadeinmigracion. En este sentido,
parece mas prometedor concebir laderivade laexpul sidn como un proceso
enddgeno, como un fendmeno degenerativo genuinamentejuridico-pend: quizés
la clave esté en no intentar analizar esta regulacion aparentemente tan
contradictoriay exdticadesdelaperspectivadelos presupuestostradicionales

145 Porque se desconoce su pais de origen o porque las condiciones politicas del pais en cuestion hacen
imposible, desde el punto de vista de los derechos humanos, la expulsion, a menos que se actlie con
completa “ausencia de complejos’, reconociendo en la presencia de los sujetos en cuestién un mero
“problema’ material, susceptible de ser “resuelto” por la via de hecho mediante su mero desplazamiento
fisico del territorio espafiol; cfr. la prevision del art. 89.1 CP in fine; vid. AsGia Batarrita, en Laurenzo
Copello (coord.), Inmigracion, p. 50; Gracia Martin/Alastuey Dobén, Lecciones3, p. 340 nota 123.

146 Selectivo, precisamente frente a quienes ingresen en territorio espafiol con el objetivo prioritario de
cometer delitos castigados con penas inferiores a los seis afios, y sin vinculos personales en territorio
espafiol que hagan aparecer la expulsion como gravosa. Habla expresamente de tal efecto [lamada, en
relacion con los delitos contra la salud piblica, también la SAP Madrid (secc. 73 9.9.2004; cfr. las
referencias jurisprudenciales contenidas supra en nota 140.

147 A un supuesto de estas caracteristicas parece referirse la STS 901/2004, de 8 de julio.
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del Derecho penal normal -del Derecho penal del ciudadano-, ni aprehenderla
desdelaperspectiva“ eficientista’” de unapoliticadeinmigracion restrictiva, y
comprobar, por el contrario, si pueden hallarse otras perspectivastedricas
gue permitan comprender € significado delainstitucion.

3.- El significado latente de la politica criminal en materia de inmigracion.
3.1.- Introduccion.

El andissdelaregulacion delosdditosre acionadoscon laactividad migratoriay
delaingtitucion delaexpulsion de ciudadanos extranjerosarrojacomo resultado
unaconfirmacion del estupor manifestado por ladoctrinaen mayor o menor
medida. En efecto, ambos sectores de regulacién parecen estructuralmente
incoherentes con lasdiversasfunciones asignadas habitua menteen d discurso
tedrico a su introduccion o reformaen el Codigo penal espariol. Por €llo, a
continuacién se propondraintentar aprehender el Derecho penal espafiol en
materiadeinmigracién desdelaperspectivadelas caracteristicasdel sector de
regulacion, especialmente emergente en el momento actual en diversos
ordenamientosjuridico-penales, delo que Jakobs hadenominado “ Derecho
penal del enemigo”. Antesde confirmar estahipétesis, conviene, entonces,
sintetizar brevemente cual es son laslineas bas casde este concepto de Derecho
pend” del enemigo.

3.2.- Concepto de “Derecho penal” del enemigo.

a) Parapoder comprobar end siguiente(y Ultimo) paso lacorreccion delatesis
acabadadeformular, parece conveniente resumir agui previamente cud esel
contenido del concepto de “Derecho penal’” del enemigo*® que puede servir
paraeva uar lalegitimidad delareaccion del Derecho penal espafiol frente al
fendmeno delainmigracion. Segiin Jakobs'®, € Derecho pena del enemigo se

148 Cfr. acerca de lo que sigue Cancio Melia, “¢«Derecho penal» del enemigo?’,en Jakobs/Cancio Melig,
Derecho penal del enemigo, 2003, pp. 57 y ss., 89 y ss.

149 Quien introdujo -en dos fases, en 1985 y 1999/2000- € concepto en la discusion més reciente: Jakobs,
“La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”, en CGPJXunta de Galicia (ed.), Estudios
de Derecho judicial, n® 20, 1999, pp. 137 y ss. (= La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente, 2000); idem, en Eser / Hassemer / Burkhardt (ed.), Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende. Riickbesinnung und Ausblick, 2000, pp. 47 y ss., 51y ss. (= en Mufioz Conde [ed.], La
ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, 2004, pp. 53 y ss.); vid. también idem, Sobre la
normativizacion de la dogmatica juridico-penal, 2003, pp. 57 y ss.; el concepto fue desarrollado por
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caracteriza por tres elementos. en primer lugar, se constata un amplio
adel antamiento delapunibilidad, esdecir, queen esteambito, laperspectivadd
ordenamientojuridico-pend esprospectiva(punto dereferencia: € hechofuturo),
enlugar de-como eslo habitual - retrospectiva (punto dereferencia: el hecho
cometido); ensegundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente
altas: especiamente, laanticipacion delabarrerade punicion no estenidaen
cuentaparareducir en correspondencialapenaamenazada; entercer lugar,
determinadas garantias procesal es son rel ativizadas o incluso suprimidas'™. En
Espafia, de modo materialmente equivalente, Silva Sanchez haincorporado €

primera vez por Jakobs en su escrito publicado en ZStW 97 (1985), pp. 753 y ss. (“Kriminalisierung im
Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”) (= “Criminalizacion en el estadio previo a la lesi6on de un bien
juridico”, en Idem, Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 293 y ss.); cfr. también idem, Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 22 edicién, 1991 (= Derecho penal, Parte
General. Los fundamentos y la teoria de la imputacion, 1995), 2/25c. Ciertamente, cabria identificar -
como subraya Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 22 edicion, 2001, p. 165 con nota 388- muchos antecedentes materiales de la
nocién de Derecho penal del enemigo, en particular, en determinadas orientaciones de la prevencién
especial anteriores a la segunda guerra mundial; cfr. Mufioz Conde, “Politica criminal y dogmética
juridico-penal en la Republica de Weimar”, en DOXA, 15-16, vol. I, 1994, pp. 1031 y ss. Desde una
perspectiva temporal méas amplia, y con orientacién filosofica, vid. el andlisis correspondiente de Pérez
del Valle (“Sobre los origenes del «Derecho penal del enemigo»”, en Cuadernos de Politica Criminal
(CPC), n° 75, 2001, pp. 597 y ss.), relativo a las teorias del Derecho penal contenidas en las obras de
Rousseau y Hobbes; cfr. Gltimamente también a este respecto la perspectiva de Zaffaroni, “El Derecho
penal liberal y sus enemigos’, en Investidura como doctor honoris causa por la Universidad de Castilla-La
Mancha, 2004, pp. 19 y ss, 29 y ss. y de Gracia Martin, “Consideraciones criticas sobre el actualmente
denominado «Derecho penal del enemigo»”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia
(RECPC) n° 7, 2005 http://criminet.ugr.es/recpc/ (sobre todo: 111.). En todo caso, cabe pensar que este
aspecto -los antecedentes histéricos- puede ser dejado de lado desde el punto de vista de la politica
criminal actual -no en el plano global-conceptual, claro- teniendo en cuenta las diferencias estructurales
entre los sistemas politicos de aquellos momentos histéricos y el actual.

10 Vid. sintéticamente Jakobs, Estudios de Derecho judicial, n° 20, pp. 138 y s. Los trabajos de Jakobs han
desencadenado ya una incipiente discusion en los ambitos de habla alemana y espafiola en la que hay que
constatar sobre todo voces marcadamente criticas. En esta linea, atribuyen a Jakobs una posicién afirmativa
respecto de la existencia de Derecho penal del enemigo, por ejemplo, Schulz, “Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausedewende”, en Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft
(Zstw) 112, 2000, pp. 659 y ss.; Schinemann, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft nach der
Jahrtausendewende”, en GA, 2001, pp. 210 y ss.; Mufioz Conde, Edmund Mezger y e Derecho penal de
su tiempo. Estudios sobre el Derecho penal en e Nacionalsocialismo, 42 edicion, 2003, pp. 121 y ss,, 123
y ss.; vid. también idem, en el diario El Pais de 15.1.2003: “¢Hacia un Derecho pena del enemigo?’;
Ambos, Der allgemeine Teil eines Volkerstrafrechts, 2002, pp. 63 y ss., 63 y s.: “otorga a futuros
regimenes injustos una legitimacién tedrica’; ibidem, nota 135 incluso se afirma que Jakobs con estos
desarrollos se aproxima constantemente al pensamiento “colectivista-dualista’ de Carl Schmitt; Portilla
Contreras, “La legislacion de lucha contra las no-personas: represion legal del «enemigo» tras el atentado
del 11 de septiembre de 2001", mientras tanto, n° 83, 2002, pp. 78 y ss., 81; Idem, “El Derecho penal
y procesal del «enemigo». Las viegjas y nuevas politicas de seguridad frente a los peligros internos-
externos’, en Lépez Barja de Quiroga / Zugaldia Espinar (coord.), Dogméticay Ley penal. Libro homenaje
a Enrique Bacigalupo, tomo I, 2004, p. 694: “...justifica e intenta legitimar la estructura de un Derecho
pena y procesal sin garantias’; diferenciando el significado politico-criminal de la primera (1985) y de la
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fendmeno del Derecho penal del enemigo en su propiaconcepcién politico-
criminal ™!, De acuerdo con su posicion, en e momento actual se estan
diferenciando dos* velocidades’ en e marco del ordenamiento juridico-pena ™=
laprimeravelocidad seriaagquel sector del ordenamiento en € que seimponen
penasprivativasdelibertad, y end que, seglin Silva Sanchez, deben mantenerse
demodo estrictolosprincipiospolitico-criminaes, lasreglasdeimputaciony los
principios procesal es clasi cos. Lasegundavel ocidad vendria constituida por
agqud lasinfraccionesenlasque, d imponerse sblo penaspecuniariaso privativas
dederechos-tratdndose defigurasdelictivas de nuevo cuio-, cabriaflexibilizar
demodo proporcionado alamenor gravedad delas sanciones esosprincipiosy
reglas“clasicos’ %3, Con independenciade quetal propuesta pueda parecer
acertadaono-unacuestion cuyo analisis excede, desde luego, del presente
marco-, laimagen de las “dos velocidades” induce inmediatamentea
pensar -como yahahecho e propio Silva Sanchez™>*- en el Derecho penal del

segunda (1999/2000) aproximacién, Prittwitz, “Nachgeholte Prolegomena zu einem kiinftigen Corpus
Juris Criminales fir Europa’, ZStW 113, 2001, pp. 774y ss.,, 794 y ss., 794 y s. con nota 106; ahora
también Lascano, “Principio de culpabilidad y Derecho penal del enemigo: nuevas tendencias
inocuizadoras’, en Universidad Nacional Mayor de San Marcos (ed.), XVI Congreso latinoamericano/VI11
iberoamericano y | Nacional de Derecho penal y criminologia, 2004, pp. 223 y ss.; Zaffaroni, en
Investidura, pp. 19 y ss.; vid. el amplio andlisis, contextualizando la aparicién del Derecho penal del
enemigo en el conjunto de la evolucién politico-criminal, realizado por Faraldo Cabana, “Un derecho
penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Orgéanica 7/2003, de 30 de
junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas’, en eadem (dir.)/
Brandariz Garcia/Puente Aba (coord.), Nuevos retos, pp. 299 y ss., 305 y ss. Vid. finalmente también el
andlisis de Prieto Navarro contenido en este libro. Por otra parte, aparte de Silva Sanchez (sobre su posicién,
vid. a continuacion en el texto), han hecho referencia a la concepcién de Jakobs en términos mas bien
descriptivos o afirmativos (en algunos casos) Kindhéuser, Geféhrdung als Straftat, 1989, pp. 177 y ss.;
Feij6o Sanchez, “Sobre €l contenido y evolucion del Derecho Pena esparfiol tras la LO 5/2000 y la LO 7/
2000", en Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, n°® 4, 2001, pp. 9y ss,, 46 y ss.; Pérez del
Valle, CPC, n° 75, 2001, pp. 597 y ss.; Polaino Navarrete, Derecho pendl, Parte Generd, tomo |: Fundamentos
cientificos del Derecho penal, 42 edicion, 2001, pp. 185 y ss.;; Cancio Mélig, “«Derecho pena» del enemigo
y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de
terrorismo en el Cédigo penal espafiol después de la LO 7/2000”, en JpD, n° 44, 2002, pp. 19 y ss.; Gracia
Martin, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho pena y para la critica
del discurso de resistencia. A la vez, una hipétesis de trabajo sobre e concepto de Derecho penal moderno en
el materialismo histérico del orden del discurso de la criminalidad, 2003, pp. 120 y ss,; cfr. ahora la nueva 'y
exhaustiva toma de posicion, de carécter critico, de este autor en RECPC, n° 7, 2005. Més recientemente,
una nueva aproximacion a la cuestion, en un trabgjo en el que revisa la teoria de la pena por é desarrollada
hasta e momento (Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, pp. 41 y ss.), despegja toda duda
acerca de que Jakobs considera legitimable un “Derecho pena del enemigo” a menos en algunos casos; cfr.
sobre esto proximamente Cancio Meli, “Feindstrafrecht?’, en prensa para ZStwW 117, 2005.

151 Cfr. Silva Sanchez, La expansion, pp. 163 y ss.

%2 Vid. Silva Sanchez, La expansion, pp. 159 y ss.

158 Cfr. Silva Sanchez, La expansion, pp. 159 y ss., 161y s.

1% En la segunda edicién de su monografia La expansion, pp. 163 y ss.
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enemigo como “terceravel ocidad”, enlaque coexigtirianlaimposicion de penas
privativasdelibertad (y especidmenteseveras) y la“ flexibilizacion” delosprincipios
politico-crimindesy delasreglasdeimputacion.

Desdelaperspectivaagui adoptada, ambas concepciones antes esbozadas son
correctas en cuanto elementos de unadescripcion'>>.

Enloqueserefierea alcance concreto de estas normas real mente existentes,
puesto que setratade unadefinicidn tipico-ideal, paradeterminar 1a* Parte
Especial” juridico-positivadel Derecho pena del enemigo serianecesario un
estudio detallado de diversos sectores de regul acion™e. Dicho de otro modo, €
concepto necesitarade unaadecuaci on acadauno delos sectoresderegulacion.
En este sentido, seguramente es cierto -como ha afirmado Silva Sdnchez**’-
gueesnecesario dedlindar enlapraxis deanalisisdelaParte Especia diversos
nivelesdeintensidad en los preceptosjuridico-penal es concretos, y que, en €l
plano tedrico, cabe apreciar que en su a cance concreto, lanocién de Derecho
penal del enemigo propuestapor Jakobs enlaprimeraaproximacion (1985) es
cons derablementemésamplia (incluyendo sectores deregul acion mas proximos
a “Derecho penal de la puesta en riesgo”, delitos dentro de la actividad
econdmica) queladelasegundafase (apartir de 1999), masorientadacon base
en delitosgraves contrabienesjuridicosindividual es (de modo paradigmético:
terrorismo). Entodo caso, lo que parece claro esque, en € ordenamiento espafiol,
el centro de gravedad del Derecho penal del enemigo esta sobre todo en €l
nuevo Derecho antiterroristat™®, primero enlaredaccion dadaaa gunosdelos
preceptos correspondientes en e CP de 1995™°, después en la reforma

1% E| hecho de que existe ese Derecho pena del enemigo en € ordenamiento positivo (Silva Sanchez dice [La
expansion, p. 166] que sobre esto “no parece que se pueda plantear duda alguna’), y que puede ser descrito
en los términos expuestos, es algo que no es cuestionado; en lo que se alcanza a ver, tampoco por parte de
los autores que se han manifestado en sentido critico frente al desarrollo de Jakobs (cfr., por ejemplo,
expresamente Portilla Contreras, mientras tanto, n° 83, 2002, pp. 77 y ss., 83, 91).

1% Cfr., por gjemplo, el catdlogo internacional expuesto por Portilla Contreras, mientras tanto, n® 83
(2002), pp. 83y ss, 0 € andlisis de Faraldo Cabana, en eadem (dir.)/Brandariz Garcia/Puente Aba (coord.),
Nuevos retos, pp. 299 y ss,, 305 y ss,, 317 y ss. respecto de la situacion en el ordenamiento espafiol.

157 En una contribucion de seminario, Universitat Pompeu Fabra, 5/2003.

18 Cfr. Cancio Méelig, JpD, n° 44, 2002, pp. 19 y ss. En todo caso, como parece claro, ha de tenerse en cuenta
que el Derecho pena del enemigo inicialmente confinado a un determinado sector contamina el conjunto
del ordenamiento; sobre riesgos de contagio presentes y ya concretados en el caso espafiol cfr. Faraldo
Cabana, en eadem (dir.)/Brandariz Garcia/lPuente Aba (coord.), Nuevos retos, pp. 299 y ss., 305 y ss.

159 Cfr. la sintética descripcion en Cancio Melig, en Rodriguez Mourullo (dir.)/Jorge Barreiro (coord.) et a.,
ComCP, pp. 1384 y ss.
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introducidamediante laL O 7/2000'%, y, finalmente, mediante lasreformas
aprobadasalo largo del afio 20036

Laesenciade este concepto de Derecho penal del enemigo estd, entonces, en
gue constituye una reaccion de combate del ordenamiento juridico contra
individuos especia mente peligrosos, que nadasignifical®?, yaque, de modo
paralelo a las medidas de seguridad, supone tan solo un procesamiento
desgpas onado, instrumental 3, de determinadasfuentesde peligro especid mente
significativas'®. Con esteinstrumento, € Estado no hablacon sus ciudadanos,
SiNo que amenazaasus enemigos'®.

b) Sin embargo, estadefinicidn esincompl eta: sblo secorresponde de manera
parcia conlarealidad (legidativa, politicay delaopinion publicada), y necesita
de alguna precision. En primer lugar, aln sin llevar a cabo un estudio de
materiaescientificosrelativosalapsicologiasocia, parece claro queentodos
loscamposimportantesdel Derecho pena del enemigo (“cartelesdeladroga’;
precisamente: “criminaidad deinmigracion”; otrasformasde*” criminalidad
organizada’ y terrorismo) o que sucede no esque sedirijan con prudenciay
comuniquen con frial dad operaciones de combate, sino que sedesarrollauna
cruzada contra malhechores archimalvados. Se trata, por lo tanto, més de
“enemigos’ en este sentido pseudoreigioso queenlaacepciontradiciond-militar
del término'®. En efecto, laidentificacion de uninfractor como enemigo por
partedel ordenamiento penal, por mucho que puedaparecer aprimeravistauna

10 Cfr. Cancio Melig, JpD, n° 44, 2002, pp. 19y ss,, 23y ss.

161 Contenidas, sobre todo, en las LL.OO. 7 y 15/2003.

162 En términos del significado comunicacional habitual de la pena criminal; sobre esto a continuacion en
el texto.

163 Es |lamativo el paralelismo con la idiosincrasia de determinadas tendencias inocuizadoras en la discusion
estadounidense que reciben la significativa denominacién de “managerial criminology”; vid., por todos,
la exposicion de Silva Sanchez, La expansion, pp. 141 y ss., 145.

164 Cfr. Silva Sanchez (La expansion, p. 163): “fenémenos... que amenazan con socavar los fundamentos
Ultimos de la sociedad constituida en Estado”; “reacciones cefiidas a lo estrictamente necesario para hacer
frente a fendmenos excepcionalmente graves” (ibid., p. 166).

165 Jakobs, Cuadernos de Derecho judicial, n° 20, p. 139.

166 Respecto del terrorismo de nuevo cufio, Scheerer (Die Zukunft des Terrorismus. Drei Szenarien, 2002,
pp. 7y ss., 13y ss.) identifica la patologizacion y la mitologizacién de las conductas en cuestion como
verdaderas caracteristicas decisivas en el discurso de combate contra el terrorismo. Con carécter general
sobre este fenémeno de “demonizacion’, en cuanto parte de un nuevo paradigma criminolégico centrado
en la nocion de “exclusion”, vid. sélo el andlisis de Young, La sociedad “excluyente”, pp. 155 y ss.,
planteado con un amplio enfoque y con ulteriores referencias.
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cdificacion como* otro”*’, no es, en redlidad, unaidentificacion como fuentede
peligro, no supone declararlo un fenémeno natural aneutralizar, sino, por €l

contrario, esun reconoci miento de competencianormativadel agente mediante
laatribucién de perversidad, mediante su demonizacion (y ¢qué otracosaes
Lucifer queunangd caido'®?). En este sentido, lacargagenéticadd punitivismo'®
(laideadel incremento de la pena.como Unico instrumento de control dela
criminalidad) serecombinaconlade Derecho pena simbdlico™ (latipificacion
penal como mecanismo de creacion deidentidad social) dando lugar a cédigo
del Derecho pend del enemigo'™. Ensegundo lugar, este significado simbdlico
especifico ddl Derecho pena del enemigo abrelaperspectivaparaunasegunda
caracteristicaestructural: no essolo un determinado “hecho” lo queestaenla
base delatipificacion pend, sino también otroselementos, contal dequesirvan
alacaracterizacion del autor como pertenecientealacategoriadelosenemigos.
De modo correspondiente, en € plano técnico, el mandato de determinacién
derivado dd principio delegalidad y sus* complgidades’"? yano son un punto
dereferenciaesencial paralalegislacion penal, y se vahaciaun verdadero
Derecho pend deautor. En conclusion: alastres caracteristicas (anticipacion de
lasbarreras de punicidn; desproporcidn delasconsecuenciasjuridicas, diminacion
degarantias procesal es) propuestas como notasdefinitorias del Derecho penal

del enemigo habriaque afiadir unacuarta: lafuncién deidentificacion de una
categoria de sujetos como enemigos, y la correspondiente orientacién al

Derecho penal de autor delaregulacion'”.

c) Definido en estostérminose Derecho penal del enemigo, parececlaroquela
cuestion des puede haber Derecho pend (legitimo) del enemigo quedaresuelta

167 Que, sencillamente, es peligroso; a que no se le hace en primera linea un reproche, persiguiendo, por
el contrario, su neutralizacion.

188 Uno de cuyos nombres, es, precisamente, el Enemigo.

169 Cfr. Cancio Melig, “Dogmética y politica criminal en una teoria funcional del delito”, en Jakobs /
Cancio Melia, Conferencias sobre temas penales, 2000, pp. 121y ss., 131y ss.

170 Vid. las referencias en Cancio Melia, en Jakobs / Cancio Melig, Conferencias, pp. 225 y ss.

17 Cfr. sobre esta relacion de parentesco Cancio Melid, en Jakobs / Cancio Melig, Derecho penal del
enemigo, pp. 65y ss, 69 y ss.

172 Un término que, por egjemplo, aparece varias veces en la Exposicién de motivos de la LO 7/2000 como
un problema a superar.

17 Incluso podria afirmarse -simplificando mucho el proceso para adecuarlo a la imagen de una decision
individual consciente- que las tres notas definitorias mencionadas por Jakobs son instrumentos para
alcanzar el fin contenido en la cuarta caracteristica aqui propuesta.
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negativamente'’. En particul ar, desde laperspectivade un entendimiento dela
penay dd Derecho pend con baseenlaprevencién generd positiva, lareaccion
quereconoce excepciondidad alainfraccion de “enemigo” medianteun cambio
deparadigmade principiosy reglasderesponsabilidad penal esdisfunciona de
acuerdo con €l concepto de Derecho penal. Desde este punto de vista, cabe
afirmar qued “Derecho pena” dd enemigojuridico-positivo cumpleunafuncién
distintadel Derecho penal (del ciudadano): se trata de cosas distintas. El
Derecho penal del enemigo précticamente reconoce (o postula), al optar por
unareaccion estructuralmente diversa, excepcional, ladiversidad del infractor;
mediante |lademoni zaci 6n delos grupos de autores af ectados que se encuentra
implicitaen su regulacién -unaformaexacerbada de reproche- da especial
resonanciaasus hechos. Ello solo puede comprenderse si se asume quetal
orientacién del ordenamiento juridico-penal vadirigida, en su significado, al
conjunto delosgrupos sociales que no se encuentran entrelos proximosalos
autores. En consecuencia, la funcion del Derecho penal del enemigo
probablemente haya que verla en la creacion (artificial) de criterios de
identidad entre los excluyentes mediante la exclusion'”,

3.3.- Subsuncion.

Despuésde este eshozo delas caracteristicas del Derecho penal del enemigo,
procedeahora comprobar s € ddlitorecogidoend art. 318 bisCPy laingtitucion
delaexpulsion previstaen € art. 89 CP, comofigurascentralesdelarespuesta
del Derecho penal espafiol ante el fendmeno de la inmigracién, pueden
considerarse pertenecientesatal sector estructuramenteilegitimo del Derecho
penal positivo. Paraello, debe constatarse s concurrenloselementosesenciaes
antesidentificadoscomo caracteristicosddl Derecho penal del enemigo.

1) El andisisdel primero deéllos, e amplio“adelantamiento delasbarrerasde
punicion” constatado por Jakobs respecto, por gemplo, del proceso de
tipificacion en el Derecho penal antiterrorista, no procede, como es|dgico,
respecto delaexpulsion, en el campo de las consecuenciasjuridicas, pero si
respecto del delitodel art. 318 bis1 CP. En esteddlito, el adelantamiento delas

174 Vid. el desarrollo en Cancio Melig, en Jakobs/Cancio Melig, Derecho penal del enemigo, pp. 89 y ss.,
94y ss
175 Cfr. las referencias supra en nota 15.
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barreras de punicién se apreciacon todaclaridad. Como se haexplicado, su
regulacion evidenciaque el bienjuridico protegido no esotro quelapolitica
migratoriaque quedareflg adaen lasditintasnormasque determinan €l carécter
ilegd delaentradaoresidenciadd inmigrante. Enlamedidaen queresultadificil
definir laconcretapoliticamigratoriaque se pretende proteger por medio de
esas normas, este delito se presenta, en realidad, como un delito de caracter
formal configurado apartir de unaremisién normativaa ambito del Derecho
adminigrativo. Laconductapasaaser tipicadesded momento en que sefavorece
laentradao permanenciailegd del inmigrante con independenciadelosefectos
gueello pueda producir tanto en lapersonadel inmigrante como en €l orden
soci oecondmico quesediceprotegido por lasnormasquecontrolanlainmigracion.

2) El segundo de los aspectos, |a desproporcion de lareaccion del sistema
punitivo, sehdlaplenamente presenteen ambasingtituciones. Al estudiar € ddlito
del art. 318 bis CP, se hatenido la oportunidad de comprobar que existen
numerosas conductas que pueden considerarse claramentetipicasy que, sin
embargo, no parecen merecer unarespuestade carécter juridico-pend, y menos
aun unapenaminimade dosafios de prision. Recuérdensel os casos resefiados
enlosquesefavorecelaentradailega defamiliaresoenlosquesedacobijoa
inmigrantes que han entrado demanerailegal. Se haexplicado tambiénquela
penapuede cons derarse exageradaincluso en dgunosdeloscasosdel ossubtipos
agravados, como, por gjemplo, cuando la conducta se realiza con animo de
lucro. En el caso de la expulsion, este aspecto no aparece en el sentido del
establecimiento de penas desproporcionadamente altas -asi laformulacion de
Jakobs paralatipificacion-, sino, demodo alin mésradica, en @ sentido deuna
compl etaausenciadetodaproporcion: esto eslo queimplicalageneralizacion
delaexpulsion apesar desuambivaenciaaflictiva

3) El tercer elemento, & que serefierelasupresion delasgarantias procesales,
no puede ser analizado en un trabagjo de estas caracteristicas, pero entodo caso,
con respecto alaexpulsiont™, parece claro quelasalidade Espafiacompromete
enmuchoscasose derechoalatutelajudicia efectiva

176 Vid. dltimamente Lépez Mufioz, AP, n® 21, 2003-2, pp. 565 y ss.; Flores Mendoza, en Laurenzo
Copello (coord.), Inmigracion, pp. 121 y ss.; cfr. ahora las importantes consideraciones del TS a este
respecto en la STS 901/2004, de 8 de julio, f.j. 2°, invocando también la doctrina del TEDH.
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4) Finamente, €l elemento relativo a la construccion de una categoria de
“enemigos’ y su plasmacion en un Derecho penal deautor se manifiestatambién
enambasfiguras, S bien condistintaformaeintensidad.

a) Enel casodel delitodel art. 318 bis. 1 CP, puede decirse queladificultad
exisentealahoradeidentificar e concreto riesgo que sepretendeevitar cuando
se castigaaquien favorece e incumplimiento delasnormasreguladorasdela
inmigracion hace pensar qued interésyano secentraen unadeterminadaforma
deproducirselainmigracion, sino € propio fendmeno delainmigracién con
caracter general'”’. Laconfusaregulacion actual, en laque, como se havisto,
por unaparte, se quiere presentar a inmigrante como victimadel delitoy, por
otraparte, secriminaizad mero hecho de prestarle ayuda, contribuyealanzar
un mensaj e en cierta medida hipdcrita que aparentemente se interesa por €l
inmigrante, pero que, en Ultimainstancia, convierte su propiapresenciaen una
amenaza de carécter criminal’®. De este modo, se puede incluso generar la
impresion deque, masallade control delainmigracion, lo que se produce con
latipificacion delasconductasfavorecedorasdelainmigraciénirregular esla
marginacion o exclusion delosinmigrantes que entran en nuestro paissin respetar
los cauces establecidos, castigando severamente a aquellos que puedan
identificarseconlosinmigrantesprestandolesa gintipo deayuda. Al identificarse
lallegadao permanenciadd inmigrante con unaamenazapend menterel evante,
esel propio inmigrante quien acabasiendo visto no yacomo un “ ciudadano”,
sino como unafuentede conflictos, como un*®enemigo’. El inmigrantequeentra
ilegalmente en Espariaesrechazado de manerageneral, conindependenciade
cud seasu conducta, y esmostrado como a guien distinto de quienes seencuentran
en Espafiaen situacion regular y pueden considerarse ciudadanos. Se acaba

177 Cfr., en una linea parecida, de Lucas, “El marco juridico de la inmigracion”, JpD, n°. 38, 2000, p. 8;
Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, p. 29, quienes sefialan que,
aunque por lo general se presenta a inmigrante como victima de las mafias, el mensaje que se envia es que
la inmigracion es un problema por la presion de los inmigrantes irregulares.

178 Al castigar tan severamente a quienes favorecen la entradailegal de inmigrantes se presenta la inmigracion
irregular como un problema especialmente grave, como algo vinculado a la degradacién de la convivencia
y el aumento de la delincuencia. Se revela una actitud de temor y desconfianza hacia e inmigrante, como
si su simple llegada supusiera una amenaza para nuestra sociedad. Advierten de esta concepcién del
inmigrante que, con caréacter general, puede encontrarse detrés de nuestra politica migratoria, de Lucas/
Torres, en Eidem (eds.), Inmigrantes: ¢cémo los tenemos?, Algunos desafios y (malas) respuestas, 2002,
pp. 11-19. Cfr., también, Sainz-Cantero Caparrés, Los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, pp. 29 y ss.



EL DERECHO PENAL ESPANOL ANTE LA INMIGRACION: UN ESTUDIO POLITICO-CRIMINAL. 109

incurriendo en unadia écticaciudadano/enemigo que corred riesgo dellegar a
judtificar lacompletaexclusion dd inmigrantey sutratamiento d margendelos
principiosméselementalesdel Estado socia y democrético de Derecho.

b) En cuanto alaexpulsidn, primero convienerecordar [o queno esestaingitucion,
deacuerdo con las cons deraciones antes hechas: no esun sustitutivo pena, una
dternativaalapenaprivativadelibertad. En efecto, lageneralizacion provocada
por €l carécter preceptivo delamedidade expulsion, lafatademenciénalas
circunstanciasindividuaesenlaclausulaexcepciond decumplimiento en Epaiia
-esdecir, como antes se sefid aba: laexclusion de principio detodareinsercion-,
lacompletaausenciade proporciondidad quetambiénimplicalaimposicion de
una prohibicién de entrada de 10 afios para todos |os casos, la ausencia de
interés, enfin, por asegurar laprohibicion deentrada-manifestadaen larenuncia
al cumplimiento delapenaen todos|os casos-, sdlo pueden entenderse bagjo
otrosparametros. En este caso, lo que sevienealacabezaese famoso simil de
Hegel enlaadicion a § 99 desu Filosofia del Derecho'”: frenteaun perro, se
levantad palo mucho o poco, seguiin convengaaquienlo esgrime, no d derecho
del perro. En este sentido, el Gnico mensgj e que queda ante una medida de
efectostan deatoriosesquelosinmigrantes (“irregulares’) estén relacionados
con € delito deun modo especifico, por esasu condicidn. Eso eslo que pretende
quientiened palo, eseesd fin objetivo delaregulaci 6n'®.

La conclusién, por tanto, para ambos sectores de regulacion, con las
correspondientesdiferenciasen e grado deintensidad, eslamisma: no setrata
dereaccionar frente al os delitos de determinados suj etos, sino de construir una
categoria de enemigos'®. Lo que se transmite, en definitiva -como viene

179 Moldenhauer/Michel (ed.), Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft
im Grundrisse (Werke, t. 7), 1986, p. 190.

1% Dice Aslia Batarrita (en Laurenzo Copello [coord.], Inmigracion, p. 25): “la instauracién de un régimen
excepcional para determinados extranjeros en relacion a su eventual implicacion en un delito produce...
efectos indeseables que favorecen una percepcion publica distorsionada de la inmigracién.” Sin pretender,
como es l6gico, valorar actitudes personales conscientes de los agentes politicos, habria que afiadir a la
afirmacion transcrita que sin duda resultan “indeseables’ esos efectos, pero que parece también claro que
son deseados por la norma.

181Y hay muchas razones que conducen a que precisamente el inmigrante sin residencia administrativa
regular pase a integrar una categoria de “enemigos’ excluidos: los limitados vinculos sociales, su fécil
identificacion como distinto, su especifica situacion socio-econémica y la reaccion a ésta de los érganos
de persecucion penal; vid., por todos, la argumentacion de Brandariz Garcia, en Faraldo Cabana (dir.) /
Brandariz Garcia/Puente Aba (coord.), Nuevos retos, p. 48.
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subrayandose por parte de algunas voces doctrinal es en este contexto desde
hacetiempo- esunaidentificacion deinmigraciony ddito'™. Por lo tanto, puede
afirmarse que se esta construyendo una categoriade sujetos asociados ala
condicion de elementos peligrosos, de “enemigos’, através -entre otros
factores, claro esta de su tratamiento penal # técnicamente diferenciado®*:
hay un Derecho penal de autor. Setrata, en suma, de asegurar laidentidad de
los sujetos representados en la norma®, los excluyentes, mediante la
exclusion'®®; setratade Derecho penal del enemigo.

182 Cfr., por ejemplo, Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion, pp. 25 y s.: Gonzélez
Cussac, Revista Xuridica Galega, n° 38, 2003, p. 33; Brandariz Garcia en: Faraldo Cabana (dir.)/Brandariz
Garcia / Puente Aba (coord.), Nuevos retos, p. 48; Pérez Cepeda, Globalizacién, p. 52. Sobre la insistencia
en vincular el aumento de la criminalidad en Espafia con la inmigracién: cfr., también, a modo de ejemplo,
la noticia recogida en el diario El Pais de 29.4.2002 (reproducida en www.ub.es/penal/docs/
fiscal_pide _carcel.html), y, con carécter general, respecto del tratamiento de la cuestion en los medios de
comunicacion, por ejemplo, “Inmigrantes delincuentes, una creacion mediética’, de P. Aierbe, en: http:/
/www.rebelion.org/medios/peio130902.htm#. Respecto de la campafia previa a la aprobacién de la LO 11/
2003, dice Laurenzo Copello, JpD, n° 50, 2004, p. 30, que “desde hace tiempo las autoridades publicas
venian transmitiendo una interesada vinculacion entre inmigracion e inseguridad ciudadana’; vid. también
las referencias supra nota 94; también el trato diferenciado -en algunos casos, una atencion especifica
limitada a determinados barrios o locales- por parte de los érganos de persecucion penal dado al colectivo
de inmigrantes en cuestion -un efecto de la politica de exclusion a través de la asociacion inmigracion-
delito- puede a su vez retroalimentar el vinculo, incrementando porcentajes de detencion, procesamiento
y condena para €l colectivo. Vid. también, las consideraciones de MonclUs Maso, “La «gestion» penal de
la inmigracién: otra excepcion a Estado de derecho”, en Pandptico, n° 3, 2002, destacando asimismo la
generalizada presentacion de la inmigracién como “emergencia’ y adviritiendo de los riesgos que con ello
se generan para los principios més fundamentales del Estado de derecho.

183 Y desde este punto de vista, la redaccién introducida mediante la LO 11/2003 lleva hasta sus Ultimas
consecuencias este modelo de actuacion; en este sentido, afirma Laurenzo Copello (JpD, n° 50, 2004, p.
30) que la reforma era “casi inevitable” atendiendo a las lineas de evolucion de las lineas de comunicacion
de ciertas fuerzas politicas: “tarde o temprano tenia que desembocar en la intensificacion de la politica de
exclusion”. En cambio, ahora la STS 901/2004 de 8 de julio, aprecia entre la regulacién de 1995 y la de
la LO 11/2003 incluso un “importante cambio en la filosofia general que inspiraba la expulsion de
extranjeros ilegales’.

184 Y aqui aparece una nueva lectura del simil de Hegel antes citado: la exclusion llega hasta e punto de
negar a grupo en cuestion su “derecho” a sufrir la sancién (penal formal, la que corresponde a extranjeros
con residencia legal y a los ciudadanos esparfioles).

185 Vendria a ser una forma de reforzar la sensaciéon de unidad y de igualdad entre quienes son definidos
como ciudadanos. Asi, sefiala de Lucas (en Idem/Torres (eds.), Inmigrantes: ¢como los tenemos?, pp. 36-
37) que “mientras haya una amenaza (la presencia de los inmigrantes como riesgo en el mercado de
trabajo, en la seguridad de nuestras vidas y propiedades, en la continuidad de nuestro modo de vida y
nuestra cultura: ¢suena la cantinela?, hay una buena coartada para transmitir a los ciudadanos (nacionales),
sobre todo a los més castigados por €l paro, por las medidas de ajuste, por las privatizaciones de los
servicios sociales, por los fenémenos de exclusién, que el Estado les reconoce y protege, que tener un
pasaporte marca la diferencia, que nosotros, ciudadanos espafioles -jeuropeos!-, somos el Primer Mundo:
los verdaderos excluidos son esos otros, y 1o son razonablemente porgque constituyen una amenaza’.

18 Es un terreno en el que el binomio exclusién-enemigo se percibe con especial claridad. Cfr., en este
sentido, de Lucas, Puertas que se cierran, Europa como fortaleza, 1996, p. 23, quien pone de relieve la
relacion entre la dicotomia ciudadano-extranjero y el esquema amigo-enemigo de Carl Schmitt; a su
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Parececlaro -como sucede enlosdemasambitosdd Derecho pend del enemigo
enmayor o menor medida®’- quetal reaccion del ordenamiento juridico-penal
se produce en un punto de la configuracion social espafiola -las profundas
transformaciones que el proceso deinmigracion esta produciendo de modo
acd erado- especialmente critico en e momento actual, en €l que puederesultar
€l ectoralmente rentabl e gparecer como promotor deuna*” politicadeexclusony
estigmatizacion del inmigrante” 1%, Quizés estadtarentabilidad politicatambién
residaen quelaexclusion deciertacategoriade extranjeros mediante € uso del
Derecho penal del enemigo algjalaatencion socia delaexclusién material de
espsmismosayjetos produci dapor laorgani zacion dd s temaeconomico-politico.

3.1.- Conclusion.

a) Enprimer lugar, enlo que serefierealosdelitos relacionados con la actividad
migratoria, lavaloracion acabada de hacer apuntalanecesidad de evitar la
confusay delicadasituacion que sederivadelaregulacion actua y diferenciar
cdaramented dditodetraficoilegd depersonasy, ensucaso, € dditorelacionado
conlainmigracionilegal. Pararegular de maneraindependiente el delito de
tréficoilega de personas podriatomarse como referencia, por g emplo, € art.
3 del “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar latrata de personas,
especialmente de mujeresy nifios” que complementalaConvencion delas
Naciones Unidas contrala Delincuencia Organizada. Dicho delito deberia
aparecer regulado dentrodel Titulo V11 del Libro |1 del Codigo pendl, relativo
alastorturasy otrosdelitos contralaintegridad moral. El Unico problemaes
gue no tendrian cabidalos casos en los que no existiese unafinalidad de
explotacion, sino solo untrato degradante paralosinmigrantes. Paraevitar ese
problemalaredaccion del precepto podriaser lasiguiente:

juicio, la pertenencia a una comunidad implica siempre una exclusién y actualmente la forma méas
perfeccionada de comunidad es la del Estado, que reconoce a sus miembros como ciudadanos. Cfr.,

también, Monclis Masd, quien en su trabajo sobre la expulsion en Derecho pena espafiol, describe como
punto de partida socio-politico de sus reflexiones el siguiente escenario: “Las sociedades europeas estan
mostrando una actitud de cierre frente a los extranjeros y estan arbitrando una serie de précticas a través
de las cuales los inmigrantes son excluidos y convertidos en enemigos de la sociedad.”.

Cfr. igualmente las reflexiones en torno al migrante excluido como “enemigo interno” construido, para
comenzar, por medio de su status juridico diferenciado, hechas por Brandariz Garcia, en: Faraldo Cabana
(dir.)/Brandariz Garcia/Puente Aba (coord.), Nuevos retos, pp. 42y ss., 45y ss., 48y s.

187 Cfr. sobre esto Cancio Melig, en Jakobs/Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, pp. 95 y ss.

188 | aurenzo Copello, JpD, n° 50, 2004, p. 31.
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1. Seracastigado con una penade 2 a4 afios de prision quien lleve acabo la
captacion, el traslado, la recepcion o la acogida de una persona empleando
violencia, intimidacion o engafio, abusando de la situacion de especial
vulnerabilidad de esa persona o recurriendo ala concesion de algun tipo de
beneficio paraobtener el consentimiento de quien tengaautoridad sobreella.
2. Seimpondralapenaen su mitad superior cuando dichaconductaserealice
confinesdeexplotacion. Estaexplotacionincluira, como minimo, laexplotacion
de la prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las précticas analogas a la esclavitud, la
servidumbre o laextraccion de érganos.

3. Seimpondralapenasuperior en grado cuando se hayapuesto en peligrola
vida, la salud o la integridad de las personas o el autor colabore con una
organi zacion dedicadaatal es actividades, aun cuando tal organizaciéntuviera
carécter transitorio.

4. Se impondra ademés la pena de inhabilitacion absoluta de 5 a 10 afios a
quienes realicen el hecho prevaliéndose de su condicién de autoridad o
funcionario publico'®.

En esta propuesta de regul acidn no se hace referenciaen ningin momento aque
laentradao residenciaen Espafiaseailega . El hecho de que en algunos casos
no sereconozcaalosinmigrantesel derecho aentrar en Epafiasolo esrelevante,
como sehaindicado, enlamedidaen quesirvealostraficantesparagercer un
mayor grado de control sobrelosinmigrantes, perolo determinante, en dltima
instancia, son los medios empleados paracontrolar al inmigrante. Por eso, €
carécter ilegal delaentradaolaresidenciano esago quepor si mismo merezca
ser tenido en cuentaen laconfiguracion del delito. El ataque contrad inmigrante
se produce con independenciade que puedao no entrar o residir en Espania.
Introducir ese aspecto en laconfiguracion del delito supondrianuevamente
confundir € verdadero sentido deesteddito; loimportantenoesquelainmigracion
seailegd, snolaformaenlaque sefavorecelainmigracion: empleandoviolencia,
intimidacion, engafio o, como suel e ser mésfrecuente, abusando delasituacion
desesperadaen lague se encuentran losinmigrantes'*.

Enlapropuestadeeuroddito sobred tréfico de personasrealizada por un grupo
de penalistas, reunidosen Mallorca, en 2001, lo criticable esque se centrala

189 Coincide, préacticamente, con la propuesta de de Ledn Villalba, Tréfico de personas e inmigracion
ilegal, pp. 425-426, quien, no obstante, exige, en todo caso, que concurra el propdsito de explotacion.
19 Asi, también, Magueda Abreu, RDPP, n° 11, 2004, pp. 42-43.
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atencionigua menteenlaentradaoresidenciailegal. En € apartado primero de
dichapropuestade eurodelito se establ ece un tipo basico con penade hasta5
anos de prisién para quien, con animo de lucro y como miembro de una
organizacion, reclute personas con la finalidad de transportarlas ilegal o
fraudulentamentehaciad territorio delaUnion Europes, lastrangporteu organice
suentradailega o fraudulentao, unavez introducidas, |as oculte u organice su
estanciailegal o fraudulental®’. Escierto que en esta propuestase exige el
animo delucroy lapertenenciaaunaorganizacion, pero no setieneen cuenta
lalesién delosderechos delosciudadanos extranjeros. Al igual queen nuestro
Caodigo penal, ello solo cobrarelevancia en la configuracién de los tipos
agravados. En esta propuestade eurodelito sereflejade nuevo, por tanto, la
confusién entred trafico de personasy lainmigracionilegal. Detrésdelamisma
loqueseencuentra, enredlidad, esd interésen controlar losflujosmigratorios'2
Ni lafinalidad de explotacion, ni el &nimo delucro, ni la pertenenciaa una
organizacion delictiva, esalgo que por st mismo conviertaentrafico de personas
el hecho defavorecer lainmigracionilegal . Talesaspectos pueden servir, ensu
caso, paradeterminar € tipo de conductafavorecedoradelainmigracionilegal
gue merece ser sancionada pena mente, pero no deben verse como el ementos
caracteristicosdel delito detratao tréficoilegal de personas'®:.

Unaveztipificadod delito detrataotrafico de personas, s sellegaraaconsiderar
necesario castigar, ademés, las conductasfavorecedorasdelainmigracionilegd,
seriaconveniente analizar losdistintos supuestosparaver hastaqué punto deben
guedar todos €l lostipificadoscomo delitos. Paracumplir conlaDirectiva2002/
90/CE, de 28 de noviembre, y con la Decision 2002/946/JA1, de 28 de
noviembre, bagtariacontipificar lossupuestosenlosquesefavorecelainmigracion
ilegal con animo delucro, estableciendo unapenaminimade 8 afioss ellose

191 Sobre € contenido concreto de esta propuesta, vid. Arroyo Zapatero, en Idem / Berdugo Gémez de la Torre
(dir.), Homenaje a Dr. Marino Barbero Santos, pp. 31y ss.; Pérez Cepeda, Globalizacion, pp. 143-144.

192'] a critica también por este motivo Pérez Cepeda, Globalizacion, pp. 144.

198 En este sentido, es criticable también la propuesta de redaccion realizada por Pérez Cepeda, Globalizacion,
p. 295, en la medida en que define el tipo béasico del delito de tréfico ilegal de personas exigiendo
simplemente el &nimo de lucro, dejando la violencia, la intimidacién y el engafio para el tipo agravado. Lo
determinante para que se produzca el atague a la dignidad de los inmigrantes -que precisamente es [o que
ajuicio de esta autora caracteriza al tréfico ilegal de personas- es que €l traslado del inmigrante se realice
en contra de su voluntad. En tales casos, lo normal es que la conducta se realice también con animo de
lucro, pero debe insistirse en que ése no es el elemento decisivo.
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realizaformando parte de unaorganizacion ddlictivay poniendoenpeligrola
vidadelas personas. En todo caso, después de regular correctamente las
figuras delictivas relativas al tréfico de personasy vistos |os problemas
politico-criminal es que se derivan de laactual regulacion, no parece que
tengasentido castigar por viapenal las conductas rel acionadas Unicamente
conlainmigracionilega ™.

b) Ensegundo lugar, conlaidentificacion delapertenenciadelaingtituciondela
expulsion del art. 89 CP al Derecho penal del enemigo queda“resuelta’ la
cuestion dela*” naturalezajuridica’ 1% de estamedida: no es unapena-como
se hasostenido en multiples ocasiones-, a margen del argumento formal dela
ausencia de su mencién en €l art. 33 CP, porque no presenta en todos |0s
casoslacaracteristicade ser un“mal” %, No es, desde luego, un sustitutivo
penal en e sentido del Cédigo pend, por carecer detodareferenciapreventivo-
especia’®’. No es material mente unamedida de seguridad, porque tampoco
hay andisisdd prondstico dereincidenciade sujeto'*®. Tampoco esunamedida

19 En una linea parecida se pronuncia buena parte de la doctrina. Asi, por ejemplo, Rodriguez Mesa,
Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, p. 121, exigiendo para la sancién pena que la
conducta se redice sin €l consentimiento del inmigrante y persiga su explotacion; Garcia espafia/Rodriguez
Candela, AP, n° 29, 2002, p. 735, mostrando igualmente su deseo de diferenciar entre inmigracion ilegal
y tréfico de personas en funcién de que exista 0 no consentimiento por parte del inmigrante; Sanchez
Lé&zaro, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracion y Derecho penal, pp. 292 y ss., quien considera que
los elementos que dan lugar a los tipos agravados del art. 318 bis CP deberian haberse incluido en €l tipo
basico; Séinz-Cantero Caparrds, Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, pp. 29 y
35, destacando la necesidad de diferenciar el tréfico ilegal de personas y la inmigracion ilegal; de Ledn
Villalba, Tréfico de personas e inmigracion ilegal, pp. 395-397, distinguiendo entre inmigracién ilegal en
sentido estricto y “explotacién de inmigracion ilegal”.

195 Cfr., por todos, la exposicion y las referencias -a tomas de posicion relativas a la regulacién anterior a
la LO 11/2003- en Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién, pp. 58 y ss.

1% Ademés de que no se dirige por igua a los posibles infractores, y €ello sin justificacion material de ese
trato desigual, como se ha intentado mostrar en el texto. En todo caso, es comprensible que en términos
no estrictamente juridicos se pretenda calificar la expulsion como “pena’ (encubierta), teniendo en
cuenta la considerable dimensién que puede tener la aflictividad de la medida en un determinado sector de
supuestos, afirmando que aqui estaria el verdadero fraude de Ley (o de Constitucion) en este asunto (cfr.,
por ejemplo, en esta linea Izquierdo Escudero, La Ley 199-5, pp. 1862 y s. [sometiendo a critica la
jurisprudencia del TC a este respecto]; Monclis Maso, SN, n° 34, 2001: “No cabe duda que la expulsion es
un mal, en muchas ocasiones peor, para el extranjero extracomunitario, que el cumplimiento de la pena
privativa de libertad. Negar su carécter de pena en base a la mera caificacion legal significa posibilitar €l
fraude a todas las garantias penales y procesales penales...”). Sin embargo, si, como se ha propuesto en €
texto, se examina con detenimiento la regulacion (y los efectos) de la expulsion, se percibe que éste es un
caso distinto de la “mera’ criminalizacién de un grupo mediante leyes penales identificativas: es algo mas,
es la exclusion de principio del sistema juridico-penal.

97 Cfr. supra lll.4.c) y d).

1% Por mucho que formalmente lo declare asi ahora -desde la entrada en vigor de la LO 15/2003- € art. 96.3 CP.
199 Cfr. supra nota 140.
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depoliciaen materiadeinmigracion, porque no existe unaplanificaciéndela
actuacion administrativay porque la al eatoriedad de sus efectos'®® impide
considerarlauninstrumentointegrante de unaverdaderapolitica. Esunacausa
delevantamiento delapena®® cuyafinalidad esexcluir del sistemajuridicoa
una categoria de personas®. Parece claro que aun diagndstico tan radi-
cal?®|e debe seguir |a propuesta de consecuenciasigualmente radicales. Si
setratade un sector de regul acion estructuralmenteil egitimo, debe eliminarse.
Y estaparece ser lapropuesta adecuada paralamedida pena?® de expulsion:
debe desandarse el camino iniciado en 1985, debe eliminarse laexpulsion
del Cadigo pena?, manteniéndose solo, en todo caso, como sustitutivodela
pena (o del proceso pena) en muy determinados supuestos; en aquellosenlos
gue esamedidaconvengaalaresocializacion ddl sujeto en cuestion -y consu
consentimiento-, y de modo limitado a penas de pocarelevancia (quizés.
hasta dos afios de prision)?®. Porque los ciudadanos -y para el Derecho
penal de un Estado de Derecho, |0 es cual quier ser humano- deben ser tratados
por laL ey deacuerdo con el principio deigualdad.

20 En esta linea ya Lascurain Sanchez, en Rodriguez Mourullo (dir.) / Jorge Barreiro (coord.) et al.,
ComcCP, p. 291.

201 Siendo construida esa categoria precisamente mediante la exclusion juridica. En todo caso, téngase en
cuenta que la légica de la exclusiéon trasciende al sistema juridico y se transmite a los demés ambitos
vitales: “...la diferencia de inclusién y exclusion sirve como una especie de metacddigo que mediatiza a
todos los demés cédigos’ (Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, p. 583); “Quien no tiene direccién, no
puede enviar a sus hijos a la escuela. Quien no tiene papeles, no puede casarse, no puede solicitar
prestaciones sociales.” (idem, op.cit., p. 584). Y €llo, segin Luhmann, es un mecanismo de control: “Si
se define integracion como limitacién de los grados de libertad de las partes integradas, entonces se percibe
inmediatamente que precisamente el dambito de la exclusion presenta un funcionamiento altamente
integrado... La exclusion de un dmbito funcional impide la inclusién en otros.” (ibidem).

22 En el sentido de que la idea de incorporar la expulsion-extrafiamiento al ordenamiento juridico-penal
es ilegitima de raiz.

208 Otra cuestion completamente distinta -a abordar en el marco de un estudio integral del Derecho de
extranjeria- es la valoracion de la regulacion actual de la medida administrativa de expulsion.

204 No parece conveniente contentarse con un mero regreso a la redaccién original introducida en 1995. En
primer lugar, porque su sola presencia como medida relevante de carécter penal supone una indebida conexion
-como se ha sefidado en la doctring, cfr. supra nota 181- entre el status administrativo irregular a efectos de
residencia (y la medida administrativa de expulsion) y la redlizacion de hechos delictivos. En segundo lugar,
porque, como se ha intentado mostrar en €l texto, no se aprecia cud puede ser una fundamentacion legitima
de la diferencia de trato, incluso en los términos de la regulacién de 1995. En este sentido, parece que los
objetivos legitimos de armonizacion entre expulsion administrativa y proceso pend (y desde la perspectiva de
éste, con base en consideraciones de prevencion especia relativas a la persona del penado) pueden acanzarse
con normas de alcance mucho més limitado.

25 Giguiendo la propuesta formulada por Aslia Batarrita, en Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién, pp. 95y s.
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