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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 188/2016, de 4 de marzo de 2016
Sala de lo Penal

Rec. n.° 1131/2015

SUMARIO:

Contratos de trabajo de empleadas de hogar ficticios. Tramitacién de ofertas
ficticias de trabajo como empleadas de hogar a ciudadanas extranjeras, con
facilitacion de los permisos de residencia y trabajo. Traslado, después de llegar
en diferentes vuelos a Barcelona, a un inmueble para ejercer la prostitucién.
Tréfico ilicito de migrantes y trata de personas. Su diferenciacion ha sido confusa
en nuestro derecho positivo. Ambas conductas entrafian el movimiento de seres
humanos, generalmente para obtener algin beneficio. Sin embargo, en el caso de la
trata deben darse dos elementos adicionales con respecto a inmigracion ilegal: una
forma de captacion indebida, con violencia, intimidacién, engafio, abuso de poder o
pago de precio; y un propésito de explotacion. En el supuesto de la trata de personas,
la fuente principal de ingresos para los delincuentes y el motivo econémico impulsor del
delito es el producto obtenido con la explotacion de las victimas en trabajos forzados u
otras formas de abuso; mientras que en el caso de la inmigracion ilegal, el precio
pagado por el inmigrante irregular, cuando se realiza en el subtipo agravado de animo
de lucro, es el origen de los ingresos, y no suele mantenerse ninguna relacién
persistente entre el delincuente y el inmigrante una vez que éste ha llegado a su
destino. La otra gran diferencia basica entre la inmigracion ilegal y la trata radica en
gue la primera siempre tiene un caracter transnacional, teniendo por objeto a un
extranjero ajeno a la Uniébn Europea, aun cuando no exija necesariamente la
cooperacion en el traspaso de fronteras, mientras que la trata de seres humanos puede
tener caracter trasnacional o no, ya que las victimas pueden ser ciudadanos europeos,
o0 incluso espafioles. Generalmente las victimas de la trata de personas comienzan
consintiendo en ser trasladadas ilicitamente de un Estado a otro exclusivamente para
realizar un trabajo licito (inmigracién ilegal), para después ser forzadas a soportar
situaciones de explotacion, convirtiéendose asi en victimas del delito de trata de
personas. Una tercera diferencia se encuentra en la naturaleza del delito de
inmigracién ilegal como delito necesitado en todo caso de una heterointegracion
administrativa. Mientras que en el delito de trata de seres humanos esta vulneracién no
se configura como elemento tipico, siendo los elementos relevantes la afectacion del
consentimiento y la finalidad de explotacién.

PRECEPTOS:
Ley Orgéanica 10/1995 (CP), arts. 177 bis, 313.1, 318 bis, 390.1 y 392.
Constitucién Espafiola, art. 24.
Ley Orgénica 4/2000 (reguladora de extranjeria), arts. 52 y 54 f).
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de 1966, art. 14.5.°,

PONENTE:

Don Candido Conde-Pumpido Touron.
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Magistrados:

Don ANTONIO DEL MORAL GARCIA

Don CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON
Don FRANCISCO MONTERDE FERRER
Don JOAQUIN GIMENEZ GARCIA

Don JULIAN ARTEMIO SANCHEZ MELGAR

En nombre del Rey

La sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres.
mencionados al margen, en el ejercecio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion vy el
pueblo espafiol le otorgan, ha dictado lo siguiente

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Marzo de dos mil dieciséis.

En los recursos de casacién que ante Nos penden, interpuestos por infraccion de Ley e
infraccién de precepto constitucional, por Jeronimo, Patricio, Victorino, Juan Miguel y Santiaga,
contra la sentencia de fecha 12 de diciembre de 2014, dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccion Décima, en causa seguida a los mismos por delito contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al
margen se expresan, se han constituido para la votacion y fallo bajo la Presidencia y Ponencia
del Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Touron, siendo también parte el Ministerio Fiscal y
estando todos los acusados representados por el Procurador D. Pablo Sorribes Calle.

I. ANTECEDENTES
Primero.

El Juzgado de Instruccion numero 22 de Barcelona, instruyd Procedimiento Abreviado
con el num. 490/2012, y una vez concluso lo remiti6 a la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion Décima, que con fecha 12 de diciembre de 2014 dictdé sentencia que contiene el
siguiente:

"HECHO PROBADO: "Ha quedado probado y asi se declara:

PRIMERO. EIl acusado Juan Miguel, nacido en Barcelona el NUMOOO de 1959, hijo de
Cesareo e Candelaria, con NIF NUMO0O1, sin que le consten antecedentes penales, ha ejercido
su actividad profesional como abogado a través de diferentes sociedades. Durante los afios
2010 y 2011 esta sociedad era SELMAS SL cuyo domicilio social se encontraba en Barcelona
en Ronda Universidad num. 10, principal 2. De la citada sociedad era administrador el también
acusado Patricio ; nacido en Selva de Mar (Girona) el NUM002 de 1957, hijo de Jacinto y
Magdalena con NIF NUMO0O03, siendo éste cargo absolutamente simbolico, sin contenido
permitiéndole al primero eludir responsabilidades, siendo la profesion de Patricio la de técnico
alimentario, realizando su actividad laboral en la empresa LACTALIS NUTRICION INFANTIL.
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En el ejercicio de su actividad profesional como Abogado Juan Miguel asumia la
gestién y la administracién de empresas, abarcando sus funciones también el asesoramiento
de personas fisicas. Entre sus clientes se encontraban los también acusados Victorino, nacido
en Calafell el NUM004 de 1962, hijo de Luis Pablo y de Carlota, con NIF NUMOO5, sin que le
consten antecedentes penales; Jeronimo, nacido en Badalona, el NUM006 de 1961, hijo de
Bienvenido y de Magdalena, con NIF NUMO0O7, sin que le consten antecedentes penales.

Era frecuente que Juan Miguel acudiera al restaurante que regentaba el también
acusado Pedro, nacido en Barcelona el NUM0OO8 de 1966, hijo de Jose Augusto y de Adelina,
con NIF NUMO0O09, sin que le consten antecedentes penales. En este establecimiento se
llegaron a reunir en varias ocasiones Juan Miguel, Jeronimo, Victorino y el propio Pedro
proyectando la apertura de un centro de masajes en la ciudad de Barcelona en el que
emplearian a mujeres traidas desde Peru utilizando ofertas ficticias de trabajo como empleadas
de hogar, para que éstas realizaran la prostitucion en la vivienda que Juan Miguel alquila en la
ciudad de Barcelona, en la CALLEOOO nim. NUM010, NUM011, NUMO11 .

Juan Miguel viajaba frecuentemente a Perd pais en el que de comun acuerdo con la
acusada Santiaga nacida en Ica (Pert) el NUMO012 de 1976, hija de Eleuterio y de Milagros,
con NIE NUMO013, sin que le consten antecedente penales, captaban a mujeres que ese
encontraban en una delicada situacion econdmica ofreciéndoles la entrada a territorio espafiol
al margen de los cauces legales para ejercer la prostitucién. Santiaga seleccionaba a las
mujeres de diferentes ciudades peruanas, concertando citas con Juan Miguel en diferentes
hoteles de Lima, establecimientos donde ademéas estas mujeres tenian que satisfacer los
deseos sexuales del acusado manteniendo relaciones con éste.

Movida la conducta de Juan Miguel y de Santiaga por un claro &4nimo de lucro, en
ejecucion del plan ideado por ambos realizaron las siguientes ofertas ficticias de trabajo, de
comun acuerdo con el resto de los acusados:

1°. Patricio, de comun acuerdo con Juan Miguel, y, por ende, con Santiaga presento el
7 de mayo de 2010 ante los Servicios de Trabajo de Barcelona -Oficina de Atencién
Ciudadana-, oferta de empleo para trabajadores extranjeros mendaz en la que aparentaba
ofrecer a jornada completa contrato de trabajo para servicio doméstico a Blanca, interesando
también permiso de residencia y de trabajo para la misma. Gracias a la documentacion
simulada presentada el 22 de marzo de 2011 el Departamento de Empresa y ocupacién de la
Generalitat de Catalunya concedi6 a Dofia. Blanca permiso de residencia y de trabajo. Blanca
no realizdé nunca trabajos domésticos como empleada del hogar en el domicilio del acusado
Patricio, ni tampoco atendiendo a los padres de éste. Patricio viajé a Perd, al menos en dos
ocasiones con Juan Miguel .

2°. Victorino, que al menos en dos ocasiones viajé a Lima con Juan Miguel, de comun
acuerdo con Juan Miguel, y, por ende, con Santiaga, presenté el 7 de mayo de 2010 ante los
Servicios de Trabajo de Barcelona - Oficina de Atencion Ciudadana, oferta de empleo para
trabajadores extranjeros mendaz en la que aparentaba ofrecer a jornada completa contrato de
trabajo para servicio doméstico a Ruth, interesando también permiso de residencia y de trabajo
para la misma. Gracias a la documentacién simulada presentada el 9 de abril de 2011 el
Departamento de Empresa y ocupacién de la Generalitat de Catalunya concedié a Dofia. Ruth
permiso de residencia y de trabajo. Ruth no realizé nunca trabajos domésticos como empleada
de hogar en el domicilio del acusado Victorino .

3- Pedro a peticion de Juan Miguel presenté el 18 de mayo de 2010 ante los Servicios
de Trabajo de Barcelona -Oficina de Atencion Ciudadana- oferta de empleo para trabajadores
extranjeros en la que ofrecia a jornada completa contrato de trabajo para servicio doméstico a
Laura, interesando también permiso de residencia y de trabajo para la misma.
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EL 9 de abril de 2011 Laura viaj6é a Espafa a pesar de que el expediente administrativo
no se habia resuelto todavia, siendo sorprendida por las autoridades francesas cuando se
dirigia a ltalia careciendo documentacién alguna que justificase su permanencia en territorio
Schengen. El 2 de noviembre de 2011 se inicié expediente de expulsion.

Laura nunca llegé a trabajar como empleada de hogar en el domicilio de Pedro .

4°- Jeronimo de comun acuerdo con Juan Miguel, y, por ende, con Santiaga present6
el 7 de junio de 2010 ante los Servicios de Trabajo de Barcelona -Oficina de Atencién
Ciudadana-, oferta de empleo para trabajadores extranjeros mendaz en la que aparentaba
ofrecer a jornada completa contrato de trabajo para servicio doméstico a Begofia, interesando
también permiso de residencia y de trabajo para la misma. Gracias a la documentacion
simulada presentada el 7 de septiembre de 2010 el Departamento de Empresa y ocupacion de
la Generalitat de Catalunya concedié a Dofia. Begofia permiso de residencia y de trabajo.
Begofia no realizé nunca trabajos domésticos como empleada del hogar en el domicilio de
Jeronimo .

SEGUNDO. Después de llegar a Barcelona a través de diferentes vuelos procedentes
de Lima, cuyos billetes les eran facilitados por Juan Miguel, todas las mujeres eran trasladadas
al inmueble de la CALLEOOO nim. NUM010, NUMO11, NUMO11 de Barcelona, ocupando cada
una de ellas una habitacion. La recogida del aeropuerto de la mujeres se realizaba por el
acusado Juan Miguel, y, en una ocasion, acudié también a este lugar Patricio .

Todas y cada una de ellas acompafiadas de Juan Miguel abrian una cuenta en una
sucursal de La Caixa donde ingresaban el dinero proveniente del ejercicio de la prostitucion en
el citado inmueble.

Los controles de entrada y salida de los hombres que contrataban los servicios
sexuales de Blanca, Ruth, Laura y Begofia eran realizados por Santiaga que ademas, asumia
las tareas de limpieza, distribuyendo después los beneficios en un porcentaje de 40% para las
mujeres y 60% para Juan Miguel, al que ademas abonaban la renta del arrendamiento,
asumiendo también aquéllas los gastos de suministros.

En muchas ocasiones, todos los acusados, a excepcion de Pedro, acudieron a la
CALLEOOO nim. NUMO010, NUMO011, NUMO011 y mantuvieron relaciones sexuales con las
mujeres cuya entrada habian procurado ilegalmente en territorio nacional, eludiendo los
trdmites establecidos.

TERCERO. Begofa, Laura, Ruth, y, Blanca se comprometieron a devolver a Juan
Miguel el dinero que éste habia adelantado para el transporte desde Lima a Barcelona, asi
como los gastos administrativos generados ante la Administracion publica, reclamandoles éste
entre cuatro mil y cinco mil euros".

Segundo.

La Audiencia de instancia dicté la siguiente Parte Dispositiva:

"ACORDAMOS:

1°. Condenar a Juan Miguel y a Santiaga como responsables en concepto de autores,
sin que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, de un delito
contra los derechos de los trabajadores extranjeros, previsto y penado en el articulo 318 bis 1 y

2 CP imponiéndoles a cada uno de ellos la pena de prision de seis afios y un mes, asi como la
inhabilitacién del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracion de la condena.
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2°. Condenar a Jeronimo, Victorino Y Patricio como responsables en concepto de
autores, sin que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, de un
delito contra los derechos de los trabajadores extranjeros, previsto y penado en el articulo 318
bis 1 CP imponiéndoles a cada uno de ellos la pena de prisién de cuatro afios y un mes, asi
como la inhabilitacién del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la
condena.

3.° Condenar a Juan Miguel ya a Santiaga como responsables en concepto de autores,
sin que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, de un delito de
falsedad documental por simulacién previsto y penado en el articulo 392.1 ° y 2° con relacion al
articulo 392 (cometido por particulares) y al art. 74, todos ellos del Cédigo Penal,
imponiéndoles la pena de prision de 22 meses y multa de diez meses a razon de 12 euros de
cuota diaria, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de un dia de
privacion de libertad por cada dos cuotas impagadas; procede también imponer la inhabilitacion
del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duraciéon de la condena.

4°.Condenar a Jeronimo, Victorino y Patricio, como responsables en concepto de
autores, sin que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, de un
delito de falsificacion en documento publico por simulacién imponiéndoles las penas a cada
uno de ellos de siete meses de prisiébn y multa de siete meses a razén de 12 euros de cuota
diaria, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de un dia de privacién de
libertad por cada dos cuotas impagadas; procede también imponer la inhabilitacion del derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la condena.

5.9 Absolvemos A Pedro de los delitos por los que venia siendo acusado.

6. Condenamos a Juan Miguel, Santiaga, Jeronimo, Victorino y Patricio a pagar cada
uno de ellos 1/8 de las costas procesales.

Unanse testimonio de la sentencia a los autos quedando el original de la misma unida a
los Libros de este Tribunal.

Notifiquese esta resolucion al Ministerio Fiscal y a las Partes informandoles que contra
el mismo cabe Recurso De Casacion que debera prepararse ante este Tribunal en los Cinco
Dias siguientes a contar desde la ultima notificacion, pudiéndose basar en infraccién de ley o
quebrantamiento de forma".

Tercero.

- Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacién por infraccién
de ley e infraccion de precepto constitucional por la representacion de los recurrentes que se
tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente
rollo y formalizandose los recursos.

Cuarto.

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion Jeronimo y
Patricio, formaliz6 su recurso alegando los siguientes motivos: PRIMERO: Infraccién de
precepto constitucional al amparo de los arts. 852 de la L.E.Crim . y 5.4 de la L.O.P.J ., por
vulneracion del art. 24 de la Constitucion Espafiola . SEGUNDO: Infraccion de precepto
constitucional al amparo de los arts. 852 de la L.E.Crim . y 5.4 de la L.O.P.J ., en relacion con
el art. 24 de la Constitucion Espafiola . TERCERO: Infraccion de ley al amparo del art. 849.1.°
de la L.E.Crim ., por aplicacion indebida del art. 318 bis 1 del Cédigo Penal . CUARTO:
Infraccion de ley al amparo del art. 849.1.° de la L.E.Crim ., por aplicacién indebida de los
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articulos 390.1.2 .° y 392 del Cdodigo Penal . QUINTO: Infraccién de ley al amparo del art.
849.1.° de la L.E.Crim ., por no aplicacién del art. 318 bis.5 del Cédigo Penal .

La representacién de Victorino, formalizé su recurso alegando los siguientes motivos:
PRIMERO: Infraccién de precepto constitucional al amparo de los arts. 852 de la L.E.Crim . y
5.4 de la L.O.P.J ., por vulneracién del art. 24.1.°.2 de la Constituciéon Espafiola . SEGUNDO:
Infraccion de ley al amparo del art. 849.1.° de la L.E.Crim ., en relacién con el art. 318 bis 1 del
Cédigo Penal . TERCERO: Infraccion de ley al amparo del art. 849.1.° de la L.E.Crim ., en
relaciéon con los articulos 390.1.2 .° y 392 del Cédigo Penal, delito de falsedad documental.
CUARTO: Infraccién de ley al amparo del art. 849.1.° de la L.E.Crim ., por no aplicacion del art.
318 bis.5 del Cédigo Penal .

La representaciébn de Juan Miguel y Santiaga formaliz6 su recurso alegando los
siguientes motivos: PRIMERO: Infraccién de precepto constitucional al amparo de los arts. 852
de la L.E.Crim .y 5.4 de la L.O.P.J ., por vulneracion del art. 24.2 de la Constitucion Espafiola .
SEGUNDO: Infraccién de precepto constitucional al amparo de los arts. 852 de la L.E.Crim . y
5.4 de la L.O.P.J ., por vulneracion del art. 24 de la Constitucién Espafiola . TERCERO:
Infraccion de ley al amparo del art. 849.1.° de la L.E.Crim ., por aplicacién indebida del art. 318
bis.1 del Cédigo Penal . CUARTO: Infraccion de ley al amparo del art. 849.1.° de la L.E.Crim .,
en relacion con los articulos 390.1.2 .° y 392 del Codigo Penal, delito de falsedad documental.
QUINTO: Infraccién de ley al amparo del art. 849.1.° de la L.E.Crim ., por aplicacién indebida
del art. 318 bis.5 del Cédigo Penal, formulada con caracter subsidiario a los anteriores.

Quinto.
- Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos interpuestos, expresé su conformidad con
la resolucién de los mismos sin celebracion de vista, y los impugné por los razonamientos que

adujo, quedando los autos conclusos pendientes de sefialamiento de dia para la vista y fallo
cuando en turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefialamiento han tenido lugar la votacién y fallo prevenidos el veintitrés de
febrero pasado.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

La sentencia impugnada, dictada por la Seccion Décima de la Audiencia Provincial de
Barcelona con fecha 12 de diciembre de 2014, condena a los recurrentes como autores de un
delito de inmigracion ilegal y otro de falsedad. Frente a ella se alzan los presentes recursos,
fundados en un total de quince motivos por vulneracion del derecho constitucional,
guebrantamiento de forma e infraccion de ley. )

RECURSO FORMULADO POR LA REPRESENTACION DE Juan Miguel Y Santiaga .

Segundo.

En el primer motivo de recurso, por vulneracion de un proceso con todas las garantias
el recurrente Juan Miguel denuncia haber sufrido indefension dado que con posterioridad al
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juicio supo que su abogado se encontraba sancionado, y en el momento del juicio se
encontraba temporalmente dado de baja en el Colegio de Abogados.

Como recuerda la STC 25/2011, de 14 de marzo, "la indefensién es una nocion
material que se caracteriza por suponer una privacién o minoracién sustancial del derecho de
defensa; un menoscabo sensible de los principios de contradiccién y de igualdad de las partes
que impide o dificulta gravemente a una de ellas la posibilidad de alegar y acreditar en el
proceso su propio derecho, o de replicar dialécticamente la posicion contraria en igualdad de
condiciones con las demas partes procesales. Por otro lado, para que la indefension alcance la
dimension constitucional que le atribuye el art. 24 CE, se requiere que los 6rganos judiciales
hayan impedido u obstaculizado en el proceso el derecho de las partes a ejercitar su facultad
de alegar y justificar sus pretensiones, esto es, que la indefension sea causada por la
incorrecta actuacién del 6rgano jurisdiccional ( SSTC 109/1985, de 8 de octubre ; 116/1995, de
17 de julio ; 107/1999, de 14 de junio ; 114/2000, de 5 de mayo ; 237/2001, de 18 de diciembre,
entre otras muchas)" ( STC 25/2011 citando la 62/2009, de 9 de marzo).

En el caso actual no concurren los referidos requisitos. El propio recurrente es Letrado
en ejercicio, y pese a conocer bien el proceso no ha identificado ninguna privacién o
minoracién sustancial del derecho de defensa que haya podido producirse por el dato formal de
la sancion impuesta a su letrado; sancién que es ajena a este procedimiento. Sin desconocer la
relevancia de esta sancion y los efectos en el ambito disciplinario que pueda conllevar al
Letrado su supuesto incumplimiento, resulta manifiestamente desproporcionada la solicitud de
retroaccion de las actuaciones, por una cuestion formal, cuando la parte recurrente no sefiala
indicio alguno de indefension material, ni base de ningun tipo para sostener que los érganos
judiciales, a los que se les oculté la situacion de baja temporal en la que se encontraba el
Letrado, hayan impedido de algin modo u obstaculizado en el proceso el derecho de la parte a
ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones, esto es, de que la supuesta
indefensién hubiese sido causada por la incorrecta actuaciéon del érgano jurisdiccional. El
motivo, en consecuencia, debe ser desestimado.

Tercero.

El segundo motivo, por vulneracién constitucional, denuncia infraccion del derecho a la
presuncion de inocencia. Alegan los recurrentes ausencia de pruebas, y realizan una
valoracion alternativa de las pruebas apreciadas por el Tribunal de instancia, analizandolas
individualizadamente a partir de una versidn propia de los hechos.

Conforme a una reiterada doctrina de esta Sala la invocacion del derecho fundamental
a la presuncién de inocencia permite a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia se
fundamenta en: a) una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales
del delito; b) una prueba constitucionalmente obtenida, es decir que no sea lesiva de otros
derechos fundamentales, requisito que nos permite analizar aquellas impugnaciones que
cuestionan la validez de las pruebas obtenidas directa o indirectamente mediante
vulneraciones constitucionales y la cuestion de la conexién de antijuridicidad entre ellas, ¢) una
prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado el derecho al proceso
con todas las garantias en la practica de la prueba y d) una prueba racionalmente valorada, lo
que implica que de la prueba practicada debe inferirse racionalmente la comisién del hecho y la
participacion del acusado, sin que pueda calificarse de ilogico, irrazonable o insuficiente el iter
discursivo que conduce desde la prueba al hecho probado.

Estos parametros, analizados en profundidad, permiten una revision integral de la
sentencia de instancia, garantizando al condenado el ejercicio de su derecho
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internacionalmente reconocido a la revision de la sentencia condenatoria por un Tribunal
Superior (art 14 5.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ).

En reiterados pronunciamientos esta Sala viene manteniendo que el juicio sobre la
prueba producida en el juicio oral es revisable en casacién en lo que concierne a su estructura
racional, es decir, en lo que respecta a la observacién por parte del Tribunal de las reglas de la
l6gica, los principios de la experiencia y los conocimientos cientificos.

Pero también es reiterada la doctrina de que, salvo supuestos en que se constate
irracionalidad o arbitrariedad, este cauce casacional no esta destinado a suplantar la valoracion
por parte del Tribunal sentenciador de las pruebas apreciadas de manera directa, como las
declaraciones testificales o las manifestaciones de los imputados o coimputados, asi como los
dictAimenes periciales, ni realizar un nuevo analisis critico del conjunto de la prueba practicada
para sustituir la valoracién del Tribunal sentenciador por la del recurrente o por la de esta Sala,
siempre que el Tribunal de Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente y valida, y la
haya valorado razonablemente.

Es decir, que a esta Sala no le corresponde formar su personal conviccion a partir del
examen de unas pruebas que no presencid, para a partir de ella confirmar la valoracion del
Tribunal de instancia en la medida en que ambas sean coincidentes. Lo que ha de examinar
es, en primer lugar, si la valoracion del Tribunal sentenciador se ha producido a partir de unas
pruebas de cargo constitucionalmente obtenidas y legalmente practicadas, y, en segundo lugar,
si dicha valoracion es homologable por su propia logica y razonabilidad.

Cuarto.

En el caso actual la Sala sentenciadora conté con una prueba de cargo abundante,
constitucionalmente obtenida, legalmente practicada y razonablemente valorada, que en lo que
se refiere a estos dos recurrentes se relaciona minuciosamente en el fundamento juridico
tercero de la sentencia impugnada, al que nos remitimos para evitar innecesarias
redundancias. En realidad el recurso reclama una nueva valoracion de esta prueba, mas que
denunciar su inexistencia.

En dicho fundamento juridico se realiza un andlisis independiente de la prueba
practicada en relacion con los dos recurrentes a los que se refiere este motivo. La condicion del
recurrente como responsable de la Gestoria Selma, constando la prueba documental
correspondiente que le vincula con los hechos. Su reconocimiento de conocer a las cuatro
mujeres peruanas a las que se formularon ofertas falsas de trabajo y su intervencion en las
operaciones destinadas a traerlas a Espafia. La Sala analiza minuciosamente sus
declaraciones, destacando la inverosimilitud de sus manifestaciones exculpatorias, relativas al
verdadero destino al que pretendia que se dedicasen las inmigrantes una vez en Espafia, la
prostitucién. Constan declaraciones de Santiaga, que la Sala analiza minuciosamente, y el
cuadro probatorio se cierra con las declaraciones testificales de dos de las mujeres que
ejercieron la prostitucion en Espafia, a pesar de haber entrado en nuestro pais con una
supuesta oferta de trabajo para el servicio doméstico.

Si nos encontrasemos enjuiciando un delito de trata, que es lo que puede apreciarse en
el trasfondo de este procedimiento, podria discutirse més a fondo la cuestion. Pero habiéndose
producido la condena simplemente por un delito de inmigracion ilegal, gracias a la defectuosa
regulacion vigente con anterioridad a la reforma, la cuestion carece de duda de ningun tipo. El
motivo debe ser necesariamente desestimado, por las razones que se expresan en la
minuciosa y acertada motivacion del Tribunal sentenciador.

Quinto.
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El tercer motivo, por infraccién de ley, alega defectuosa aplicacion del art 318 bis 1.°
CP . Argumentan los recurrentes que no se ha vulnerado el bien juridico protegido por el
precepto, pues las inmigrantes vinieron a Espafia a trabajar en el servicio doméstico, y lo
abandonaron posteriormente por voluntad propia. Cuestionan también la concurrencia de
animo de lucro.

La diferenciacion entre el trafico ilicito de migrantes ( art 318 bis CP ) y la trata de
personas ( art 177 bis CP ) ha sido confusa en nuestro derecho positivo. La gravedad de las
penas establecidas para la inmigracion ilegal ha generado errores y que en ocasiones se hayan
sancionado a través del primer tipo conductas que tendrian mejor encaje en la trata. Ambas
conductas entrafian el movimiento de seres humanos, generalmente para obtener algun
beneficio. Sin embargo, en el caso de la trata deben darse dos elementos adicionales con
respecto a inmigracioén ilegal (antes llamado tréafico ilicito, lo que generé la confusion): una
forma de captacion indebida, con violencia, intimidaciéon, engafio, abuso de poder o pago de
precio; y un propdsito de explotacion, principalmente sexual.

En el supuesto de la trata de personas, la fuente principal de ingresos para los
delincuentes y el motivo econdmico impulsor del delito es el producto obtenido con la
explotacion de las victimas en la prostitucién, trabajos forzados, extraccién de 6rganos u otras
formas de abuso; mientras que en el caso de la inmigracion ilegal, el precio pagado por el
inmigrante irregular, cuando se realiza en el subtipo agravado de &nimo de lucro, es el origen
de los ingresos, y no suele mantenerse ninguna relacién persistente entre el delincuente y el
inmigrante una vez que éste ha llegado a su destino.

La otra gran diferencia bésica entre la inmigracion ilegal y la trata radica en que la
primera siempre tiene un caracter transnacional, teniendo por objeto a un extranjero ajeno a la
Unién Europea, aun cuando no exija necesariamente la cooperacién en el traspaso de
fronteras, mientras que la trata de seres humanos puede tener caracter trasnacional o no, ya
que las victimas pueden ser ciudadanos europeos, o incluso espafioles. Generalmente las
victimas de la trata de personas comienzan consintiendo en ser trasladadas ilicitamente de un
Estado a otro exclusivamente para realizar un trabajo licito (inmigracion ilegal), para después
ser forzadas a soportar situaciones de explotacién, convirtiéndose asi en victimas del delito de
trata de personas.

Y una tercera diferencia se encuentra en la naturaleza del delito de inmigracion ilegal
como delito necesitado en todo caso de una heterointegracion administrativa. Conforme a lo
dispuesto en el art 318 bis, este tipo delictivo, que en realidad tutela la politica de inmigracion,
sin perjuicio de amparar también los derechos de los ciudadanos extranjeros de un modo mas
colateral, requiere en todo caso la vulneracion de la legislacion sobre entrada, estancia o
transito de los extranjeros. Mientras que en el delito de trata de seres humanos esta
vulneracion no se configura como elemento tipico, siendo los elementos relevantes la
afectacion del consentimiento y la finalidad de explotacion.

Sexto.

En el caso actual, pese a que las victimas terminaron dedicandose a la prostitucion, y a
que ésta era la finalidad inicial de los recurrentes segun se hace constar en el relato factico
(parrafo tercero) al relatar el propdésito de utilizar contratos de trabajo ficticios como empleadas
de hogar para atraer a las inmigrantes y dedicarlas posteriormente a la prostitucién en el local
alquilado por el recurrente, lo cierto es que la condena se realiza exclusivamente por un delito
de inmigracion ilegal, lo que acarreara a los recurrentes efectos muy positivos al aplicarseles
retroactivamente la reforma operada por la LO 1/2015.
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El motivo de recurso se encauza por infraccion de ley, lo que obliga a respetar el relato
factico. En éste se expresa que se utilizaron contratos de trabajo ficticios como empleadas de
hogar para atraer a las inmigrantes y dedicarlas posteriormente a la prostitucion en el local
alquilado por el recurrente, como se acaba de expresar.

La reciente STS 646/2015, de 20 de octubre, analiza los efectos que puede ocasionar
la modificacion del tipo delictivo de inmigracién ilegal valorando concretamente el alcance de la
reforma operada en el articulo 318 bis por la Ley Orgénica 1/2015, para determinar si esta
reforma implica una reiteracion de la tipificacion de los mismos hechos sin més modificacion
que la de la pena a imponer o determina una variacién de su contenido y, en este caso,
determinar su alcance.

El articulo 318 bis.1, hasta su reforma por la Ley Organica 1/2015, sancionaba los
actos de favorecimiento o promocién de " trafico ilegal o inmigracion clandestina ", desde, en
transito o con destino a Espafa o a paises de la UE. Tras la citada reforma el comportamiento
tipico consiste en ayudar intencionadamente a una persona que no sea nacional de un Estado
miembro de la Unién Europea a " entrar en territorio espafiol o a transitar a través del mismo de
un modo que vulnere la legislacion sobre entrada o transito de extranjeros ".

Por su parte el articulo 313.1 del Cédigo Penal varié su contenido, respecto a su
redaccion entonces vigente, tras la reforma operada por Ley Organica 5/2010. Esta
circunscribié el tipo penal a los supuestos de favorecimiento de emigracién, destipificando, a
los efectos de ese precepto, la determinacion a la inmigracién clandestina.

Es decir, desde la vigencia de la reforma de 2010, ademas de tipificarse
separadamente la trata de personas respecto de la inmigracién ilegal, se eliminé la duplicidad
tipica de la misma conducta (favorecer la inmigracion) en los articulos 313.1 (para los
trabajadores) y 318 bis 1 del Cédigo Penal (con caracter general). Como se advertia en la
exposicion de motivos de la reforma de 2010, el delito de inmigracién clandestina siempre
tendra caracter transnacional, predominando, en este caso, la defensa de los intereses del
Estado en el control de los flujos migratorios afiadiendo que como consecuencia de la
necesidad de dotar de coherencia interna al sistema, esta reestructuracion de los tipos conlleva
la derogacion de las norma contenidas en el articulo 313.1, entre otros.

En la modificacibn de 2015, el tipo penal sustituye el concepto de inmigracion
clandestina por el de entrada, permanencia o transito vulnerando la legislacion de extranjeria,
aproximandose la respuesta penal a la administrativa.

La reciente STS 646/2015, de 20 de octubre, realiza un interesante analisis de la
doctrina jurisprudencial referida a la anterior redaccion del art 318 bis, para poner de relieve
que en dicha doctrina jurisprudencial se hacia especial incidencia en la necesidad de que " No
basta con acreditar cualquier infracciéon de la normativa administrativa sobre la materia, sino
que la referencia a la ilegalidad del trafico o a la clandestinidad suponen el empleo por parte del
autor de alguna clase de artificio orientado a burlar los controles legales establecidos en el
ambito de la inmigracién, o con caracter general del transito de personas de unos paises a
otros " ( STS 678/2014 de 23 de octubre ). O bien de "que ha de tratarse de una accion que,
desde una observacién objetiva, y en relacion a su propia configuracion, aparezca dotada de
una minima posibilidad de afectar negativamente al bien juridico . Desde la perspectiva
relacionada con el bien juridico, aun cuando se entienda, como hace un sector doctrinal, que el
delito trata de proteger el control sobre los flujos migratorios, su ubicacién sistemética en un
nuevo Titulo XV bis bajo la rdbrica de los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, impide prescindir de una suficiente consideracién a este bien juridico, por lo que
sera preciso que las circunstancias que rodean la conducta permitan apreciar la existencia de
alguna clase de riesgo relevante para ese bien protegido como consecuencia del acto de
favorecimiento del trafico ilegal o de la inmigracién clandestina . ...... En consecuencia, la

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

conducta tipica del articulo 318 bis no se corresponde mecanicamente con el mero
incumplimiento de la normativa administrativa en materia de extranjeria . El referido precepto
exige una afectacion negativa relevante, actual o seriamente probable, de los derechos del
ciudadano extranjero (STS num. 1465/2005)...". O, en su caso, que, " no es posible elevar a la
categoria de delito, y ademas severamente castigado, conductas que en la legislaciéon de
extranjeria vienen configuradas como una mera infraccién administrativa ( articulo 54 de la LO
4/2000 ), de manera que el interés del Estado en el control de los flujos migratorios, ya
protegido mediante la accion administrativa, solo encuentra proteccion penal si los derechos de
los ciudadanos extranjeros se ven seria y negativamente afectados por la conducta, sea de
modo actual y efectivo o al menos ante un riesgo de concrecion altamente probable ( STS num.
1087/2006 ) ".

Y en esta STS 646/2015, de 20 de octubre, se concluye que no toda infraccién legal,
determinante de sancién administrativa, tiene necesariamente que considerarse delictiva, como
ocurre con las infracciones leves del articulo 52 de la Ley Organica reguladora de extranjeria, y
que tras la reforma de 2015 la acusacién que impute un delito del articulo 318 bis 1 del Cédigo
Penal habra de identificar, no solamente la conducta probada, sino la concreta infraccion
administrativa en la que incurre, doctrina que en esta resolucion debe ser ratificada.

Séptimo.

Ahora bien, tras la reforma de 2015 ha de acogerse con gran reserva la aplicacién de
nuestra doctrina jurisprudencial anterior, por referirse a un tipo que tanto en su sentido y
finalidad, como en el ambito de su penalidad (que se ha reducido de forma muy relevante), ha
sido modificado sustancialmente.

Por ello tenemos que comenzar acudiendo a la exposicion de motivos de la reforma de
2015, para comprender el sentido, finalidad y contenido de la nueva tipificacién. Y esta
exposicion de motivos expresa lo siguiente: " Por otra parte, también resulta necesario revisar
la regulacion de los delitos de inmigracion ilegal tipificados en el articulo 318 bis. Estos delitos
se introdujeron con anterioridad a que fuera tipificada separadamente la trata de seres
humanos para su explotacién, de manera que ofrecian respuesta penal a las conductas mas
graves que actualmente sanciona el articulo 177 bis. Sin embargo, tras la tipificacién separada
del delito de trafico de seres humanos se mantuvo la misma penalidad extraordinariamente
agravada y, en muchos casos, desproporcionada, para todos los supuestos de delitos de
inmigracion ilegal. Por ello, se hacia necesario revisar la regulacion del articulo 318 bis con una
doble finalidad: de una parte, para definir con claridad las conductas constitutivas de
inmigracion ilegal conforme a los criterios de la normativa de la Unién Europea, es decir, de un
modo diferenciado a la trata de seres humanos, como establece la Directiva 2002/90/CE ; y, de
otra, para ajustar las penas conforme a lo dispuesto en la Decision Marco 2002/946/JAl, que
Unicamente prevé para los supuestos basicos la imposicién de penas maximas de una duracion
minima de un afio de prision, reservando las penas mas graves para los supuestos de
criminalidad organizada y de puesta en peligro de la vida o la integridad del inmigrante. De este
modo, se delimita con precision el ambito de las conductas punibles, y la imposicién obligatoria
de penas de prisi6bn queda reservada para los supuestos especialmente graves. En todo caso,
se excluye la sancién penal en los casos de actuaciones orientadas por motivaciones
humanitarias".

Es decir, que el problema principal fue que "tras la tipificacion separada del delito de
trafico de seres humanos se mantuvo la misma penalidad extraordinariamente agravada y, en
muchos casos, desproporcionada, para todos los supuestos de delitos de inmigracion ilegal”.
Este es el criterio que nos debe permitir ahora, en primer lugar, revisar las sentencias que han
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aplicado esta penalidad desproporcionada y extraordinariamente agravada, y en segundo lugar
revisar nuestra jurisprudencia en la medida que estuviese marcada o condicionada por la
consideracion de esta extraordinaria penalidad.

En definitiva, el nuevo tipo penal, mucho mas benévolo, lo Unico que pretende es
sancionar " conductas constitutivas de inmigracion ilegal conforme a los criterios de la
normativa de la Unién Europea", y se configura como un tipo delictivo que excluye
expresamente los supuestos de ayuda humanitaria, y también las infracciones cometidas por
los inmigrantes, que solo podran ser sancionadas administrativamente, por lo que la conducta
del propio inmigrante ilegal no es delictiva.

Lo que se sanciona es la ayuda intencionada, con y sin &nimo de lucro, a la vulneracién
por los inmigrantes ajenos a la Unién Europea, de la normativa legal reguladora de su entrada,
transito y permanencia en territorio espafiol, con la finalidad de respetar la unidad del Derecho
Europeo en una materia de interés comuan, como es el control de los flujos migratorios. Y solo
en los supuestos agravados de puesta en peligro de la vida o la integridad del inmigrante, se
atiende ademas al bien juridico pregonado en la rabrica del titulo, como "Delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros”.

Octavo.

Aplicando estos criterios al supuesto actual, y atendiendo a la naturaleza del motivo
casacional empleado, que nos impone el respeto del relato factico, procede analizar 1.°) si
consta suficientemente acreditado en la sentencia impugnada que los recurrentes ayudaron
intencionadamente a la entrada en territorio espafiol de personas que no fuesen nacionales de
un Estado de la Union Europea a través de un modo que vulnere la legislacion sobre entrada y
transito de extranjeros, y 2.°) si dicho modo se encuentra suficientemente especificado en la
acusacion y en la sentencia para garantizar el derecho de defensa de los acusados.

Pues bien en el caso actual el hecho probado pone de relieve que el recurrente Juan
Miguel viajaba frecuentemente a Perd, pais en el que de comun acuerdo con la recurrente
Santiaga captaba a mujeres que se encontraban en delicada situacion econdémica
ofreciéndoles la entrada en territorio espafiol al margen de los cauces legales para ejercer la
prostitucién, estableciendo citas en diferentes hoteles de Lima para que mantuviesen
relaciones sexuales con él, (como si se tratase de probar una mercancia). Consta acreditado
que el recurrente proyect6 la apertura de un centro de masajes en la ciudad de Barcelona en el
que emplear a mujeres traidas desde Per( utilizando ofertas ficticias de trabajo como
empleadas de hogar para que éstas realizaran la prostitucién en la vivienda alquilada para ello
por el recurrente. Con posterioridad se declara probado como se trajeron a Espafa varias
mujeres peruanas con contratos de trabajo ficticios como empleadas de hogar, consiguiendo
para ellas permiso de trabajo y residencia mediante la documentacion falsa, dedicandolas
seguidamente al ejercicio de la prostitucion.

Estos hechos podrian quizds haber fundamentado una sentencia por delito de trata,
que ahora no puede ser objeto de analisis por no haber sido objeto de acusacién y debate.
Pero es claro que, al menos, esta plenamente acreditado que los recurrentes: 1.°) ayudaron
intencionadamente a entrar y permanecer en territorio espafiol a personas que no eran
nacionales de un Estado de la Union Europea a través de un modo que vulnera la legislacion
sobre entrada, transito y residencia de extranjeros, y 2.°) que dicho modo se encontraba
suficientemente especificado en los hechos de la acusacion, y en los hechos probados de la
sentencia, para garantizar el derecho de defensa de los acusados.

Pues no puede olvidarse que el art 54 f de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, establece
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expresamente que constituye una infraccién muy grave de la ley " Simular la relacién laboral
con un extranjero, cuando dicha conducta se realice con animo de lucro o con el propésito de
obtener indebidamente derechos reconocidos en esta Ley, siempre que tales hechos no
constituyan delito".

El motivo, por todo ello, debe ser desestimado.

Noveno.

El cuarto motivo de recurso, por infraccion de ley, alega vulneracion del art 39012 °y
392 CP, referidos al delito de falsedad documental. Argumenta la parte recurrente que los
clientes del recurrente tenian necesidad de contratar personal doméstico, y que la voluntad de
falsear el contrato de trabajo solo se puede aplicar a tres de los casos.

El cauce casacional elegido impone el respeto del relato factico, y en éste se establece
que las ofertas de trabajo formalizadas y tramitadas por los acusados eran totalmente ficticias.

Para aplicar la doctrina de la calificacion del documento falsificado como documento
oficial por destino o incorporacién a un expediente administrativo publico, es necesario que se
cumplan dos condiciones diferentes:

1.°) En primer lugar que el particular cometa alguna de las falsedades descritas en los
tres primeros nimeros del apartado 1.° del art 390, pues si es una falsedad del nimero cuarto
(faltar a la verdad en la narracion de los hechos), se considera una conducta de mera falsedad
ideoldgica por que no puede sancionarse al particular. En el caso actual nos encontramos ante
una conducta del nam. 2.9), simular un documento en todo o en parte de modo que induzca a
error sobre su autenticidad, ya que los contratos de trabajo como empleadas de hogar de las
inmigrantes eran completamente ficticios. No es que se hubiese hecho alguna modificacion de
la realidad, como cambiar el nombre de un contratante, la fecha de inicio de la relacién o un
domicilio, sino que los contratos eran completa y absolutamente inexistentes.

La doctrina de esta Sala (SSTS. 900/2006 de 22 de septiembre, 894/2008 de 17 de
diciembre, 784/2009 de 14 de julio, 278/2010 de 15 de marzo, 1100/2011 de 27 de octubre,
211/2014 de 18 de marzo, 327/2014 de 24 de abril, entre otras), afirman que en el apartado 2.°
del art. 390.1 resulta razonable incardinar aquellos supuestos en que la falsedad no se refiere
exclusivamente a alteraciones de la verdad en algunos de los extremos consignados en el
documento, que constituirian la modalidad despenalizada para los particulares de faltar a la
verdad en la narracién de los hechos, sino al documento en si mismo en el sentido de que se
confeccione deliberadamente con la finalidad de acreditar en el trafico juridico una relacién
juridica absolutamente inexistente.

2.9)- Que la confeccién del documento privado simulado tenga como Unica razén de ser
la de su inmediata incorporacién a un expediente publico, y por tanto la de producir efectos en
el orden oficial, provocando una resolucién con incidencia o trascendencia en el trafico juridico,
que puede calificarse de falsedad mediata en documento oficial, pues al funcionario
competente se le ha engafiado con un documento falso para que altere un registro o
expediente oficial (STS. de 26 de marzo de 2014, STS 2018/2001 de 3 de abril de 2002, STS
458/2008 de 30 de junio, STS. 835/2003 de 10 de junio, etc.). La falsedad de estos
documentos se califica de falsedad de documento oficial por destino o incorporacion.

En el caso actual se cumplen ambos requisitos por lo que el motivo debe ser
desestimado.

Décimo.
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El quinto motivo, también por infraccion de ley, alega inaplicacién indebida del art 318
bis 5.° CP, anterior a la reforma (ahora parrafo sexto), que facultaba para una rebaja de grado
teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del culpable y
la finalidad perseguida por éste. El motivo carece de contenido después de la reforma pues la
aplicacién de la norma posterior mas favorable que reduce mucho la penalidad del tipo hace
innecesario dicho precepto, que en cualquier caso por las circunstancias del caso es de
improcedente aplicacion.

RECURSO DE LA REPRESENTACION DE Jeronimo Y Patricio .

UNDECIMO- Los cinco motivos del recurso interpuesto por la representacion de estos
condenados coinciden sustancialmente con los de los anteriores recurrentes, por lo que con las
adaptaciones procedentes nos remitimos a lo ya expuesto.

En primer lugar se alega la cuestién de la sancién impuesta al letrado del anterior
recurrente, cuya desestimacion ya se ha justificado adecuadamente.

En segundo lugar se alega la presuncién de inocencia, debiendo remitirnos a la
doctrina general ya expuesta, y en particular para estos recurrentes a la motivacién de la
sentencia de instancia (fundamento juridico segundo).

En tercer lugar se alega aplicacion indebida del art 318 bis 1.°© CP, debiendo remitirnos
a la doctrina ya expuesta en el motivo correlativo de los anteriores recurrentes.

En cuarto lugar se alega aplicacion indebida del art 390 1 2.° y 392, que constituye el
tema ya resuelto en el andlisis del motivo cuarto del anterior recurso.

Y en quinto lugar se interesa la aplicacién del art 318 bis 5.°, peticibn que como ya
hemos expresado ha quedado sin contenido y justificacion en la nueva redaccién del precepto,
que reduce considerablemente la pena y ya se aplica por ser mas favorable.

RECURSO DE LA REPRESENTACION DE Victorino .

DECIMOSEGUNDO- Los cinco motivos del recurso interpuesto por la representacion
de este condenado, coinciden sustancialmente también con los de los dos primeros
recurrentes, por lo que con las adaptaciones procedentes nos remitimos a lo ya expuesto.

En primer lugar se alega la cuestién de la sancion impuesta al Letrado del anterior
recurrente, que en este caso se funda exclusivamente en el hecho de haber sido interrogado
por €l sin ponerse de relieve que se haya ocasionado indefension alguna, por lo que se impone
su desestimacion.

En segundo lugar se alega la presuncién de inocencia, debiendo remitirnos a la
doctrina general ya expuesta, y en particular para este recurrente a la motivacion de la
sentencia de instancia (fundamento juridico segundo).

En tercer lugar se alega aplicacion indebida del art 318 bis 1.° CP, debiendo remitirnos
a la doctrina ya expuesta en el motivo correlativo de los anteriores recurrentes.

En cuarto lugar se alega aplicacion indebida del art 390 1 2.° y 392, que constituye el
tema ya resuelto en el analisis del motivo cuarto del recurso de los dos primeros recurrentes

Y en quinto lugar se interesa la aplicacion del art 318 bis 5.°, que como ya hemos
expresado ha quedado sin contenido en la nueva redaccién del precepto, que reduce la pena
impuesta de un modo muy relevante y que se aplica por ser mas favorable.

DECIMOTERCERO - La Unica cuestion que queda por resolver es la aplicacién
retroactiva de lo dispuesto en la LO 1/2015, de 30 de marzo, que ha modificado el art 318 bis 1
.% objeto de aplicacion en esta causa, cuya pena ha sido considerablemente reducida y ahora
se limita a una pena de multa o prision de tres meses a un afio, ordenandose en el apartado 3.°
imponer la pena en su mitad superior cuando concurra animo de lucro.

En consecuencia, y como interesa el Ministerio Fiscal, procede revisar la pena
impuesta, y en su lugar imponer a los dos primeros acusados la pena de ocho meses de
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prisién, atendiendo a que el hecho se cometié con animo de lucro, y a los demas acusados la
de cuatro meses de prision.

Como ya se ha expresado la tipificacion especifica y autbnoma de los delitos de trata
de personas, incorporada por la LO 5/2010, de 11 de enero, ha dejado el art 318 his 1 .°
dedicado a la sancion de supuestos de menor entidad, estableciendo una separacién
conceptual entre la trata y el trafico.

La trata de seres humanos reviste una especial gravedad precisamente porque
consiste en la instrumentalizacion de las personas a través de procedimientos que quebrantan
su consentimiento o libertad de decisién, con la finalidad de someterlas a situaciones de
explotacion de diversa naturaleza (esclavitud, prostitucién forzada), y aparece regulada en el
ambito del Derecho Penal Europeo a través de la Decision Marco 2002/629, del Consejo, de 19
de julio, actualizada por la Directiva 2011/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 5
de abril.

Por el contrario la ayuda a la inmigracion ilegal mantiene en el ambito del Derecho
Penal Europeo, y ahora en el interno, un marco punitivo menos riguroso, en la medida en que
se basa en el consentimiento del extranjero en la operacidon migratoria, sancionandose
esencialmente la vulneracion de la normativa reguladora de la entrada, transito o permanencia
de extranjeros en el territorio de la Unién (Directiva 2002/90/CE, de 28 de noviembre, y
Decision Marco 2002/946/JAl).

Procede, por todo ello, la estimacién parcial de los motivos de recurso interpuestos, por
aplicacion retroactiva de la norma penal mas favorable, con declaracion de las costas de oficio.

. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR, parcialmente, a los recursos de
casacién interpuestos por infraccién de Ley e infraccion de precepto constitucional, por
Jeronimo, Patricio, Victorino, Juan Miguel y Santiaga, contra la sentencia de fecha 12 de
diciembre de 2014, dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Décima, en
causa seguida a los mismos por delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros; y en
su virtud, casamos y anulamos dicha sentencia con declaracion de las costas de oficio.

Comuniquese esta resoluciéon y la que seguidamente se dicte a la mencionada
Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucién de la causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccién Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos
SEGUNDA SENTENCIA

En nombre del Rey

La sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres.
mencionados al margen, en el ejercecio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion vy el
pueblo espafiol le otorgan, ha dictado lo siguiente

En la Villa de Madrid, a cuatro de Marzo de dos mil dieciséis.

El Juzgado de Instruccion nim. 22 de Barcelona inco6 Procedimiento Abreviado y una
vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccion Primera, con el

namero 79/2013, por delitos contra los ciudadanos extranjeros, contra Jeronimo, Patricio,
Victorino, Juan Miguel y Santiaga ; y en cuya causa se dictd sentencia por la mencionada
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Audiencia con fecha 12 de diciembre de 2014, que ha sido casada y anulada por la
pronunciada por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo en el dia de la fecha bajo la
Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Touron hace constar lo
siguiente:

|. ANTECEDENTES
Unico.

Se aceptan y dan por reproducidos los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia, asi como el resto de sus antecedentes de hecho

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

Dando por reproducidos los fundamentos de derecho de la sentencia de instancia que
no queden afectados por nuestra sentencia casacional, y por las razones expuestas en la
misma, procede revisar la pena impuesta por el delito de inmigracién ilegal, y en su lugar
imponer a los dos primeros acusados la pena de ocho meses de prision, atendiendo a que el
hecho se cometié con &nimo de lucro, y a los demés acusados la de cuatro meses de prision.

lll. FALLO

Debemos condenar y condenamos al acusado Juan Miguel Y Santiaga, por el delito de
inmigracioén ilegal a la pena de ocho meses de prision, y a los demas acusados Jeronimo,
Patricio y Victorino a la de cuatro meses de prision.

DEJANDO SUBSISTENTES LOS DEMAS PRONUNCIAMIENTOS DE LA
SENTENCIA, especialmente los relativos a la condena por falsedad, accesorias y costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccién Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos

PUBLICACION - Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Touron, mientras se celebraba
audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como
Letrado/a de la Administracion de Justicia, certifico.
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