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1. Planteamiento

El objeto principal del presente trabajo es el
andlisis de los posibles problemas concursales que
plantea el art. 318 bis en relacién con las infrac-
ciones penales contenidas en los arts. 313.1 (inmi-
gracién clandestina de trabajadores), 188.2 (trafi-
co de personas con el fin de su explotacién
sexual), 515.6 (asociaciones ilicitas que promue-
van el trafico ilegal de personas) y 172.2 (coaccio-
nes para impedir el ejercicio de derechos funda-
mentales), todos del Cédigo Penal. En el altimo
epigrafe se aborda el concurso con las infraccio-
nes administrativas contenidas en los articulos 52
a 54 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia y su integracién social (reformada por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre).

Ello requiere que, con caracter previo, se delimite
el bien juridico-penal protegido por el tipo conteni-
do en la norma penal. En efecto. No es posible ha-
blar de problemas (de ahi que se haya adjetivado es-
ta misma palabra en el parrafo anterior) en sede
concursal sin previamente delimitar uno de los ele-
mentos basicos que incide no ya en la solucién, que
también, sino en el propio planteamiento de la cues-

tién. El siguiente paso debe ser, pues, su identifica-
cién. Bien es cierto que esta tarea estd mediatizada
por la intervencién en este ambito del Derecho Ad-
minisirativo sancionador junto al Derecho Penal; cs
decir, que participan las dos principales manifesta-
ciones del Derecho Sancionador.

2. Derecho sancionador, bien juridico y
bien juridico-penal

2.1. Cuestiones previas

En primer lugar, el plano epistemolégico en el
que se sithia este trabajo es en el estrictamente
dogmatico. Por lo tanto, cuando hablo de bien
juridico-penal, el objeto es “lo que se esta prote-
giendo” en el tipo penal contenido en el art. 318
bis del CP. No desarrollo, pues, una tesis sobre “lo
que debiera ser protegido” por un delito contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros (de acuer-
do con la rabrica del Titulo en el que se encuentra
incardinado el ya citado articulo). Dicho de otro
modo, no se trata de un discurso politico-crimi-
nal. No ignoro, bien es cierto, el papel de elemen-
to transversal que representa la Politica Criminal
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en relacion con la Dogmatical; hasta el punto que,
para el dogmatico, el Derecho positivo sélo debe
ser una “hipétesis de trabajo”2, pues esta conside-
raciéon es la que le permite mantener una visién
critica necesariamente consustancial a su trabajo
—no meramente utilitarista, ajustada a la obser-
vacién del rendimiento de la norma—.

En segundo lugar, para conocer lo que un tipo
penal esté protegiendo, debe huirse del error que
supone pretender identificarlo a partir del estudio
del tipo de injusto para, con posterioridad, una
vez determinado, volver sobre éste a fin de reali-
zar su exégesis de acuerdo con ese objeto identifi-
cado. Se trata una falacia légica, pues, en tltima
instancia, no deja de ser un argumento circular,
una peticién de principio3.

En altimo lugar, un anilisis con vocacién de
precisioén no puede soslayar el estudio de aquellas
otras ramas del Ordenamiento Juridico que pue-
dan estar interviniendo en el 4mbito de los intere-
ses penalmente protegidos. En el presente caso, es
el Derecho Administrativo sancionador quien ope-
ra, junto con el Derecho Penal, en este terreno de
la inmigracién. De lo contrario, el solapamiento
entre ambos supone una quiebra de varios princi-
pios ordenadores de la potestad sancionadora, ge-
nerando un insoportable déficit de legitimacién.

De lo anterior se infiere que lo que se entienda
como objeto especifico de tutela debe estar pre-
configurado de acuerdo con una nocién ordenada
de la intervencion del Derecho Sancionador en ge-
neral (afirmacién que encierra, sin duda alguna,
una concepcién unitaria de éste, con las conse-
cuencias que ello conlleva; en lo que ahora intere-
sa, la necesidad de armonizar la intervencién de
ambos 6rdenes normativos)4. Asf es. La coexisten-
cia de un catdlogo de infracciones administrati-
vas, por un lado, y de infracciones penales, por
otro, obliga a delimitar el ambito de intervencién
de unas y otras.

Ello hace que el debate acerca de la delimita-
cién del bien juridico cobre, mas atn si cabe, un
papel de primer orden; sin desconocer la trascen-

dencia que poseen la conformacién material de
los principios ordenadores de la potestad de san-
cionar, la configuracién dogmatica del tipo de in-
justo y la fijacién de los fines de la pena. Todo ello
en el marco de un tema mas amplio de suma rele-
vancia, cual es la Politica legislativa (esto es, los
criterios formales y, sobre todo, materiales, que
deben orientar las decisiones legislativas de inter-
éencién penal), no tratado atin de manera agota-
oraS.

2.2. Delimitacién de los ambitos de intervencién

1. La identificacién del fundamento del tipo de
injusto del delito tipificado en el art. 318 bis del
Cédigo Penal puede —y debe, a mi entender— lle-
varse a efecto desde el andlisis de lo que se prote-
ge por el Derecho Administrativo sancionador y lo
que se tutela por el Derecho Penal, tal como he ad-
vertido. Sin duda alguna, existen otras vias para
llegar a esa identificacién. Esta eleccién, mas alld
de consideraciones de carécter general (ligadas a
la concepcién unitaria del Derecho Sancionador),
no es, sin embargo, caprichosa, pues responde a
una razén bien sencilla: los términos del debate
acerca del bien juridico-penal protegido giran en
torno a dos posturas, las cuales toman como pun-
to de partida dos 6pticas bien diferenciadas de
acercamiento a la cuestién de la inmigracién, o
bien la politica de inmigracién es una cuestién in-
terna de cada Estado, a definir de acuerdo con la
cooperacién internacional; o bien es una cuestién
internacional atinente a los tratados internaciona-
les en materia de derechos humanosé. Dicho en
otros términos, una pone el acento en “el interés
de los estados”, los cuales pueden establecer line-
as de actuacién conjunta (siendo méaxima expre-
sién de ello los Acuerdos de Schengen); la otra, en
“los derechos de los ciudadanos extranjeros”.

A partir de esas dos distintas perspectivas, la in-
tervencion penal puede enfocarse desde dos visio-
nes igualmente diferenciadas, dependiendo de si
se entiende el hecho migratorio como un trastor-

1. ROXIN C.: Politica criminal y sistema del Derecho penal, trad. e introduccién por F. Mufioz Conde, Bosch, Barcelona, 1972,

passim.

2. LARENZ, K.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. de la 4.2 edic. alemana por M. Rodriguez Molinero, Ariel, Barce

lona, 1994, p. 182.

3. Vid.KLUG, U.: Légica juridica, trad. por J.C. Gardella, Temis, Bogotd, 1990, pp. 220 a 222. )
4. NAVARRO CARDOSO, F.: Infraccién administrativa y delito: limites a la intervencién del Derecho Penal, Colex, Madrid,

2001, pp. 23 a 27.

5. Constata, de igual modo, esta carencia DIEZ RIPOLLES, J.L.: “El Derecho Penal simbélico y los efectos de la pena”, en Mo
dernas tendencias en la ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid,

2001, p. 130.

6. SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J.R.: “Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”, en El e'xfranier?
en el Derecho penal espaiiol sustantivo y procesal (Adaptado a la nueva Ley Orgdnica 4/2000). Manuol.es de Formacién Contt
nuada n.2 5, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 361 y 362 (respecto de las consecuencias penales).
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no para el interés estatal en el control de los flu-
jos, o de si el trafico de personas es un atentado a
los intereses de dichos individuos. Por lo tanto, si
se sitiia en el centro del debate lo relativo al orden
publico, la inmigracién se aborda como un “pro-
blema”, donde el inmigrante es el generador del
mismo. Por el contrario, si el epicentro se ubica en
los derechos de los inmigrantes, la inmigracion en
relacion con el orden publico ya no es tanto un
problema como un “fenémeno”, donde aquéllos
son las victimas.

Aun cuando desborda el ambito juridico, en or-
den a visualizar la inmigracién como problema o
como fenémeno, otra cuestién a resolver, nada
desderiable, seria la relativa al parén demografico
y al envejecimiento de la poblacién. En este senti-
do, son cada vez mas insistentes las voces que ad-
vierten acerca de la incidencia en las sociedades
europeas del descenso en la tasa de fertilidad, del
desequilibrio entre el indice de natalidad y la tasa
de reemplazamiento poblacional (encontrandose
el primero por debajo de la segunda), asi como del
aumento de la esperanza de vida. Si se mantienen
las tendencias actuales, en estas sociedades va a
hacer insostenible el Estado del bienestar. Sélo
dos datos al respecto: segin estima la OCDE, a
mediados del siglo XXI, el producto nacional bru-
to per capita de la Unién Europea sera un 18 por
ciento inferior al que resultarfa de extrapolar las
tendencias actuales de productividad si se mantu-
viera constante la tasa de dependencia, esto es, la
proporcién entre los mayores de 65 afos y la po-
blacién en edad de trabajar; y segin las proyec-
ciones del Bureau of Census norteamericano, en
Europa el volumen de inmigracion requerido a fin
de evitar la caida de la poblacién se sita en casi
el doble del registrado en la actualidad (en con-
creto, Europa necesitar, frente al millén actual,
un flujo anual de inmigrantes no inferior a 1,8 mi-
llones. Y si se pretende evitar un deterioro de la ci-
tada tasa de dependencia, Europa deberia casi
cuadruplicar el flujo de inmigracién actual hasta
una cifra de, al menos, 3,6 millones de personas al
afio)?. Por ello, se antoja como evidente que la in-
migracién es uno de los grandes retos de Europa
en el siglo XXL

Ciertamente, las actuales lineas politicas en re-
lacién con este tema requieren una detenida refle-
xi6én, a fin de lograr una adecuada respuesta a la
aparente contradiccién que supone la apuesta de-
cidida por la liberalizacién de todos los factores
que inciden en el desarrollo econémico (favore-

ciendo su movilidad sin trabas de ningtin tipo), a
excepcion del factor humano, disefiandose politi-
cas de orden publico que, al menos en apariencia,
evitan su movilidad geografica. En definitiva, pa-
rece que la idea de “aldea global” s6lo comprende
a la libre circulacién de mercancias y capitales
con exclusién de la mano de obra. l

Resumiendo el estado actual de la discusién en
torno al bien juridico-penal protegido por los deli-
tos contra los derechos de los ciudadanos extran-
jeros, se identifican dos grandes tesis: una, defen-
diendo que el objeto juridico tutelado es un
interés estatal (el control de los flujos migratorios)
y otra, postulando que es un interés colectivo (los
derechos de los ciudadanos extranjeros no tutela-
dos por otros tipos penales). Como es obvio, tam-
bién se defienden posturas eclécticas.

2. La politica migratoria (como cualquier otra
politica, caso de la ambiental, por poner otro ejem-
plo) precisa un hacer. Se construye y desarrolla a
través de un conjunto de instrumentos de actuacién
positiva de naturaleza bien diversa, no sélo desde
una dimensién geografica (internacional, comuni-
taria, nacional e, incluso, autonémica y local8), sino
también atendiendo a los distintos campos de ac-
tuacién (econdémico, social, cultural, etc.). Asi lo re-
conoce de un modo explicito la propia Exposicién
de Motivos de la Ley Organica 8/2000, de reforma
de la Ley Orgéanica 4/2000, cuando sostiene que “es-
ta normativa forma parte de un planteamiento glo-
bal y coordinado en el tratamiento del fenémeno
migratorio en Espafia, que contempla desde una vi-
sién amplia todos los aspectos vinculados al mismo,
y, por ello, no sélo desde una tnica perspectiva, co-
mo pueda ser la del control de flujos, la de la inte-
gracién de residentes extranjeros, o la del desarrollo
de los paises de origen, sino todas ellas conjunta-
mente”. Es mas, hay plena coincidencia en destacar,
como primera medida necesaria frente a este fen6-
meno, precisamente, la adopcién de programas de
ayuda al desarrollo, con inversiones en los paises de
origen, a fin de evitar la emigracién como imperio-
sa necesidad y transformarla en alternativa libre.
Cosa bien distinta es que, subyaciendo al fenémeno
migratorio problemas en los paises de origen, los
cuales actiian —o interactian— como elementos
generadores de la necesidad de emigrar, se pueda
llegar a pensar que una ley de extranjerfa y nacional
sea el vehiculo adecuado. De hecho, hasta el Conse-
jo General del Poder Judicial se ha pronunciado en
este sentido: por un lado, “El control de entrada, la
concesién de visados, la predeterminacién de los

7. CIRCULO DE EMPRESARIOS: El fenémeno de la inmigracién: aportacién a un debate, 2001 {en http:/ /www.circulodeem
presarios.org). Vid., igualmente, OCDE: Trends in International Migration, 2001.
8. Baste citar aqui los programas de integracion social desarrollados desde las corporaciones locales.
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puntos de entrada, los permisos de residencia y sus
variantes, las autorizaciones, etc. son técnicas pro-
pias del derecho publico y configuran gran parte de
los contenidos propios de una legislacion como la
de extranjeria®. Por otro lado, “es verdad que desde
el punto de vista interno de los Estados, las normas
que se dicten s6lo podran atender, basicamente, a
regular dos elementos de todo el complejo, ya que es
imposible que un solo Estado pueda atender y re-
solver el problema desde la perspectiva global'0 que
se pretende de lo antes indicado.

Los dos elementos basicos de regulacién del
fenémeno referido son el reconocimiento al ex-
tranjero de una suerte de derechos, como primer
elemento, y el control de la entrada de los extran-
jeros (la pura y real extranjerfa) y la integracién
social del inmigrante, como segundo elemento”!1.

La actuacién politica puede ir acompafiada de un
régimen de infracciones y sanciones respecto de
aquellas conductas atentatorias de los intereses que
subyacen en esa politica. Asi viene siendo habitual
cuando interviene la Administracién a través de las
sanciones administrativas!2. Pero no se desarrollan
politicas sélo reprimiendo, aun cuando esa repre-
sién se articule desde la prevencion.

3. Quien sirve al desarrollo de las politicas estata-
les es la Administracién. La Constitucién, en cuan-
to primera norma que traza las lineas de actuacién
politica y diseria la estructura organizativa del Esta-
do, no le asigna ningin papel en este punto al Dere-
cho Penal. Y si le compete a la Administracién, el
instrumento del que dota el Texto Constitucional a
los Poderes Publicos en el orden sancionador para
la satisfaccién de los intereses generales que estan
llamados a servir (articulo 103.1 de la Constitucion)
son las infracciones y sus correspondientes sancio-
nes, no los delitos y las penas. La propia Constitu-
cién se encarga de cerrar el paso a cualquier otra
posible interpretacién al declarar, de modo expreso,
que la Administracién no puede imponer sanciones
privativas de libertad (articulo 25.1).

Mientras el Derecho Administrativo (y su corres-
pondiente régimen sancionador) tiene como una de
sus misiones principales, en lo que ahora interesa,

ordenar sectores para satisfacciéon de los intereses
generales (en donde las técnicas de policia y de con-
trol son muy propias de la esfera del derecho publi-
co), el Derecho Penal no participa de esa finalidad.
Su papel queda reducido a la formulacién de juicios
de reproche sobre determinadas conductas. Del mis-
mo modo que el Derecho Penal no pretende ordenar
el sector eléctrico cuando tipifica las defraudaciones
de fluido eléctrico, ni el del trafico rodado al intro-
ducir los delitos contra la seguridad del trafico, tam-
poco puede sostenerse que el Derecho Penal esté or-
denando la politica migratoria con los delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros.

Ademas, si la intervencién del Derecho Penal se
justificase en atencién al control de los flujos mi-
gratorios, la conducta tipica debiera consistir en el
quebrantamiento de las normas reguladoras de la
entrada y permanencia en territorio nacional, eri-
giéndose, asi, una concepcién formal del bien juri-
dico-penal, alejado de su necesario contenido mate-
rial. Por lo tanto, el delito no dejaria de ser una
infraccién administratival3, y se invertiria el papel
que le corresponde al Derecho Penal, al transfor-
marse en instrumento flanqueante de la normativa
administrativa, cuando debe ser al revés.

El control de los flujos migratorios no puede
ser, en definitiva, el bien juridico-penal protegido.
De este modo, lo que en concreto esté protegiendo
el Derecho Penal no puede coincidir con lo que en
concreto esté protegiendo el Derecho Administra-
tivo sancionador, y éste, sin duda alguna, regula,
de entrada, dicho control. Obsérvese que esta afir-
macién no encierra una peticién de principio,
pues nadie discute este objeto de tutela del Dere-
cho Administrativo sancionador. Es mas, no de-
beria discutirse la necesidad del control, aunque
s6lo sea para no deteriorar las posibilidades de co-
hesion social, entre cuyos factores se encuentra la
integracién social de los inmigrantes. En efecto.
Una adecuada politica migratoria debe tener entre
sus fines lograr la interaccion entre los nacionales
y los no nacionales, sobre todo cuando de paises
europeos se habla, por la necesidad de incorporar
a los segundos a sus mercados de trabajo!4.

9. La cursiva no estd en el original.
10. La cursiva no estd en el original.

11. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: Informe al Anteproyecto de ley Orgdnica de reforma de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social 2000 (en

http://www.extranjeria.info/revista/005/Op_Contraref_CGPJ.PDF). ‘ )
12. Vid., sobre la evolucién histérica del régimen juridico del hoy llamado Derecho Administrativo sancionador, NIETO GARCIA,

A., Derecho administrativo sancionador, 2.2 edic., Tecnos, Madrid, 1994, pp. 49 y ss.

P

13. RODRIGUEZ MESA, M.J.: Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Tirant lo blanch, Valencia, 2001, p. 56.
14. SEQUEROS SAZATORNIL, F.: “El marco penal de la inmigracién”, Actualidad Penal, n.2 39, 2000, p. 844, se refiere sélo u|
deterioro de las posibilidades de cohesién social de los regularmente establecidos (en contraposicién, como es obvio, a los no e¢
tablecidos de modo regular), sin hacer referencia expresa a los propios nacionales.
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4. El bien juridico-penal protegido son los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros!>. A esta con-
clusién llego con base en los siguientes argumen-
tos: En primer lugar, de acuerdo con el estado
actual de la discusién doctrinal sobre el art. 318
bis, el debate sobre el bien juridico-penal protegi-
do por esta norma gira, con mas o menos matices,
en torno a dos posturas bien definidas. O se esta
tutelando un interés estatal, o se estd protegiendo
un interés colectivo: o es, en ultima instancia, el
control de los flujos migratorios, o son los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros que intervie-
nen en esos flujos. Y el primero no puede ser,
pues, vuelvo a insistir, al Derecho Penal no le
compete funcién ordenadora alguna de politicas
estatales. Y si actuase guiado por esa finalidad, no
estarfa generando mas que delitos formales (ca-
racterizados, en este caso, por elevar a la categoria
de delito el quebrantamiento de normas adminis-
trativas)16.

En segundo lugar, dado el régimen infraccional
previsto en la reformada Ley Orgénica 4/2000, jus-
tificar el que se haya acudido a un delito de peli-
gro abstracto (como el previsto en el tipo basico
del articulo 318 bis, extremo que nadie discute) no
puede hacerse si se entiende que el bien juridico
protegido es el interés del Estado en el control de
los flujos migratorios, pues dicho interés, en apa-
riencia, parece que resulta cuanto menos puesto
en concreto peligro con la entrada de inmigrantes
al margen de los cauces establecidos (acordados
éstos, precisamente, en aras de dicho control). Es
més, si un elemento clave que explica la actual
politica migratoria es el estricto control de los flu-
jos migratorios (producto genuino del acervo
Schengen), bien pudiera entenderse que el trafico
ilegal de inmigrantes produce un efectivo menos-
cabo de dicha politica. La solucién pasa, pues, por
entender, de acuerdo con lo mas arriba sostenido,
que el objeto juridico de tutela penal son los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros, puestos en pe-
ligro por el acto de trafico. En definitiva, no es mi-
sién del Derecho Penal la ordenacion de sectores,
ni debe convertirse en“brazo armado” de la legis-
Iacién de extranjeria.

En tercer lugar, la rabrica del Titulo XV bis en
el que se inserta el art. 318 bis desempefia un pa-
pel indiciario no desdefiable: “Delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros”. Del ren-
dimiento de las intitulaciones en orden a la con-

creciéon del bien juridico-penal protegido nada
nuevo hay que decir que por todos no se sepa. Por
lo tanto, baste con apuntar ésa, al menos, funcién
de identificacién de indicios.

En cuarto lugar, como ya se sostuvo en otro lu-
gar!7, s6lo deben tener la consideracion de bienes
juridico-penales aquellos que atafien al contenido
esencial de un derecho fundamental, no partici-
pando de esta naturaleza el control de los flujos
migratorios, y si los derechos fundamentales de
los ciudadanos extranjeros. Es mas, el articulo 10
de la Constitucién consagra la dignidad de la per-
sona, y el resto de los derechos que le son inhe-
rentes, como fundamento del orden politico; dere-
chos que deben ser interpretados a la luz de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
cuantos tratados haya suscrito Espafa en la ma-
teria. En definitiva, la dignidad de Ia persona se
conforma como mdxima expresién de un sistema
de derechos fundamentales dotado de unidad de
sentido. Y no por obvio debe dejar de apuntarse
que es ella (la dignidad humana) y no las razones
de Estado, o las econémicas, o la seguridad inte-
rior, el elemento de referencia escogido por el
constituyente para abrir la proclamacién del or-
den axiolégico constitucional contenido en el Ti-
tulo I de la mas Alta Norma.

Es a partir de ese objeto de tutela cuando debe do-
tarse al tipo penal de un contenido de injusto mate-
rial minimo para justificar el merecimiento de inter-
wvencién juridico-penal (ulterior cuestion que
depende, en concreto, no del bien juridico-penal pro-
tegido, sino de la configuracién del tipo de injusto).

5. El Derecho Administrativo puede tutelar tam-
bién, junto a determinados intereses estatales, el
ejercicio de derechos fundamentales (como asi

ocurre en muchos ambitos), de suerte que tanto _

aquél como el Derecho Penal coincidirfan en un
ambito de intervencion. Puede entenderse que es-
to ocurre en el presente caso, pues la Ley Organi-
ca 4/2000, redactada conforme a la Ley Orgéanica
8/2000, dedica su Titulo I a los derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia.

En ese caso, de acuerdo con la jerarquizacién
propia de las distintas manifestaciones del Dere-
cho Sancionador, debe quedar reservado para el
Derecho Penal el juicio de desvalor sobre las con-
ductas mas graves e intolerables. Es decir, aque-
llas que se delimitan conforme al criterio de la
gravedad de las conductas, entendido como ulte-

15. Los derechos en concretos protegidos se especifican mds adelante, pues se requiere un andlisis particularizado.
16. Sobre el recurso al Derecho Penal simbélico, vid., Gltimamente, DIEZ RIPOLLES, J.L.: “El Derecho Penal simbélico y los efec

tos de la pena”, cit., en lo que ahora interesq, pp. 124 a 128.

17. NAVARRO CARDOSO, F.: Infraccién administrativa y d

elito: limites a la infervencién del Derecho Penal, cit., pp. 92y ss.
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rior nivel de exigencia en que se concreta el supe-
rior criterio de merecimiento de intervencién juri-
dico-penal!8. Siendo asi, las conductas punibles
por ambas manifestaciones del Derecho Sancio-
nador guardardn una cierta similitud, pero tiene
que existir una nota esencial diferenciadora entre
ambas, en tanto las calificadas como delito deben
contener mayor cantidad de injusto material por
ser mas peligrosas respecto de la indemnidad del
bien juridico protegido. Esto, indefectiblemente,
conduce a centrar la atencién en la conformacién
del tipo de injusto.

De acuerdo con lo apuntado, por un lado, al re-
ducirse el ambito de aplicacién del Derecho Penal,
las infracciones administrativas cobran virtuali-
dad para flanquear el contenido esencial de uno o
varios derechos fundamentales, al ser el campo de
actuacién del Derecho Administrativo sanciona-
dor més amplio; y asf queda corroborado en el
presente caso en tanto no se limita sélo a tutelar
derechos de los extranjeros frente a determinados
ataques, sino también a ordenar la politica de ex-
tranjeria (control de entrada, concesién de visa-
dos, predeterminacién de los puntos de entrada,
permisos de residencia y sus variantes, autoriza-
ciones, etc.). Todo ello en coherencia con el mo-
desto papel atribuible a un Derecho Penal propio
de un Estado social y democratico de Derecho, ci-
mentado sobre el respeto a los derechos humanos.

Por otro lado, el que la determinacién dltima de
las parcelas de intervencién de uno y otro orden
sancionador quede sometida al criterio del mere-
cimiento recibe, a mi entender, un juicio positivo.
El otro criterio, el de la necesidad, valora la insu-
ficiencia de la proteccién brindada por el Derecho
Administrativo sancionador (por el régimen de in-
fracciones y sanciones contenido en el Titulo III
de la reformada Ley Organica 4/2000, en definiti-
va). Se trata, pues, de un juicio basado en criterios
de eficiencia. Y el Derecho Penal no sélo debe as-
pirar a realizar un juicio eficiente, utilitario, sino
que no debe renunciar tampoco a emitir un juicio
critico, ajustado a valoraciones, aportado desde el
merecimiento de proteccién juridico-penal. Am-
bos son suficientes, pero ambos son necesarios.

Lo que merezca proteccién penal se determina, de
entrada, por la importancia o significacién atribuida

—1

al interés, no representando obstaculo alguno este
criterio, pues lo tutelado en el art. 318 bis son dere-
chos fundamentales de los ciudadanos extranjeros.

El otro criterio, el de la gravedad, no atafie al
bien juridico-penal, sino a la gravedad de la forma
de ataque. Se configura, tal como se ha destacado,
a través de los elementos conformadores del tipo
de injusto, como ya he apuntado!9.

En definitiva, mientras el Derecho Administrati-
vo sancionador tutela el interés estatal en el con-
trol de los flujos, asi como los derechos funda-
mentales de los inmigrantes frente a ataques no
graves, el Derecho Penal reserva su intervencién
para hacer frente a las conductas mds graves aten-
tatorias de esos derechos fundamentales.

2.3. Derechos de los ciudadanos extranjeros con-
formadores del bien juridico-penal protegido

1. Queda por definir qué derechos de los ciuda-
danos extranjeros se estan tutelando con el tipo
penal contenido en el art. 318 bis del CP.

En tanto ciudadanos extranjeros, debe tomarse
como punto de partida el art. 13 de la Constitu-
cién y la jurisprudencia constitucional atinente a
esta materia0. Conforme a dicho precepto, “I.
Los extranjeros gozaran en Espana de las liberta-
des publicas que garantiza el presente Titulo en
los términos que establezcan los tratados y la ley.
2. Solamente los espafioles seran titulares de los
derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo
que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones munici-
pales. 3. La extradicién s6lo se concedera en cum-
plimiento de un tratado o de la ley, atendiendo al
principio de reciprocidad. Quedan excluidas de la
extradicién los delitos politicos, no considerando-
se como tales los actos de terrorismo. 4. La ley es-
tablecera los términos en que los ciudadanos de
otros paises y los apatridas podran gozar del dere-
cho de asilo en Espafa”.

La posicién del Tribunal Constitucional en tor-
no a la interpretacion del citado articulo 13 puede
entenderse invariable, a grandes rasgos, desde la
sentencia 107/1984, de 23 de noviembre, hasta la
mas reciente Sentencia 95/2000, de 10 de abril. De

18. Vid.la nota siguiente.

19. Vid,, sobre los criterios ordenadores de la intervencién del Derecho Administrativo sancionador y del Derecho Penal, NA-
VARRO CARDOSO, F.: Infraccion administrativa y delito: limites a la intervencién del Derecho Penal, cit., pp. 89 y ss. .

20. Como ya sistematizara CRUZ VILLALON, P.: “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros; las personas jurt
dicas”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.2 35, 1992, pp. 63 a 67 (incluido en su recopilacién de articulos La curiosidad
del jurista persa, y ofros estudios sobre la Constitucidn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999, pp- 193 a 197), las fuen
tes conformadoras del estatuto de los derechos de los exiranjeros son la Constitucién {destacando los articulos 13 y 10); los trato
dos internacionales relativos a los derechos humanos; la legislacién de desarrollo (la referencia seria hoy a la reformada Ley Orgd

nica 4/2000); y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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conformidad con la primera de las citadas (funda-
mentos juridicos 3.° y 4.°), en primer lugar, aun
cuando el art. 13.1 se refiere en exclusiva a las li-
bertades publicas del Titulo I, sin mencién expre-
sa a los derechos fundamentales, no debe enten-
derse en un sentido restrictivo —esto es, con
exclusiéon de los segundos—.

En segundo lugar, es cierto que el tenor literal
del precepto sefialado supedita el ejercicio de los
derechos vy libertades a lo que dispongan los trata-
dos internacionales suscritos por Espafa y las le-
yes internas espafiolas, en una suerte de depen-
dencia de la igualdad o desigualdad en la
titularidad y ejercicio de tales derechos y liberta-
des de la libre voluntad del tratado o de la ley. Pe-
ro advierte a renglén seguido lo siguiente: “No su-
pone, sin embargo, tal previsién que se haya
querido desconstitucionalizar la posicién juridica
de los extranjeros relativa a los derechos y liberta-
des publicas, pues la Constitucién no dice que los
extranjeros gozaran en Espafia de las libertades
que les atribuyan los tratados y la ley, sino de las
libertades ‘que garantiza el presente titulo en los
términos que establezcan los tratados y la ley’ de
modo que los derechos y libertades reconocidos a
los extranjeros siguen siendo derechos constitu-
cionales y, por tanto, dotados —dentro de su es-
pecifica regulacién— de la proteccién constitucio-
nal, pero son todos ellos sin excepcién en cuanto
a su contenido, derechos de configuracién legal”.

En tercer y ultimo lugar, “El problema de la ti-
tularidad y ejercicio de los derechos, y mas en
concreto, el problema de la igualdad en el ejerci-
cio de los derechos, que es el tema aqui planteado,
depende, pues, del derecho afectado. Existen de-
rechos que corresponden por igual a espafioles y
extranjeros y cuya regulacién ha de ser igual para
ambos; existen derechos que no pertenecen en
modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en
el art. 23 de la Constitucién segtin dispone el art.
13.2 y con la salvedad que contienen); existen
otros que pertenecerdn o no a los extranjeros
segun lo dispongan los tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los
espafioles en cuanto a su ejercicio”.

Esas tesis las ha venido ha corroborar el Alto
Tribunal en su Sentencia 95/2000 (fundamento
juridico 3.%): “No es intrascendente recordar a es-
tos efectos que la jurisprudencia de este Tribunal
ha venido definiendo el alcance de la proyeccién
del principio de igualdad y no discriminacién so-

bre los derechos y libertades de los extranjeros, a
los que se refiere el art. 13.1 de la CE, al estable-
cer que gozaran en Espafia de las libertades pu-
blicas garantizadas en el Titulo I, si bien en los
términos que establezcan los Tratados y la Ley.
Desde nuestra sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 107/1984, de 23 de noviembre (RTC 1984\107),
hemos mantenido que ni la expresién misma de li-
bertades publicas ha de interpretarse en sentido
restrictivo, ni tal remisién supone que se haya
querido desconstitucionalizar la posicién juridica
de los extranjeros relativa a ellas, sino que supone,
Gnicamente, el reconocimiento de éstas con arre-
glo a su configuracién legal. Y asi, como declara-
mos en dicha Sentencia y hemos reiterado en las
sentencias del Tribunal Constitucional 99/1985,
de 30 de septiembre (RTC 1985\99), y 130/1995, de
11 de septiembre (RTC 1995\130), los extranjeros
gozan en nuestro pais, en condiciones plenamen-
te equiparables a los esparfioles, de aquellos dere-
chos que pertenecen a la persona en cuanto tal y
que resultan imprescindibles para la garantia de
la dignidad humana (art. 10.1 de la CE); por con-
tra, no es posible el acceso a otro tipo de derechos
(como los reconocidos en el art. 23 de la CE,
segtin dispone el art. 13.2 y con la salvedad que
contiene) y, finalmente, existe un tercer grupo in-
tegrado por aquellos derechos de los que podran
ser titulares en la medida y condiciones que se es-
tablezcan en los Tratados y Leyes, siendo admisi-
ble en tal caso que se fijen diferencias respecto a
los nacionales”.

2. Conforme a esta jurisprudencia consolidada,
hay plena coincidencia a la hora de distinguir tres
grandes grupos de derechos: a) Los derechos que
conforman un estandar minimo?2!, dispersos a lo
largo del Titulo I de la Constitucién y agrupados
en razén de una interpretacion sistematica de su
contenido. Corresponden por igual a espaiioles y
extranjeros sin limitacién alguna respecto de estos
altimos. Y son todos aquellos que permiten la ple-
na realizacion de la dignidad humana que, con-
forme al art. 10.1 de la CE, es fundamento del or-
den politico. Es el caso de la vida, la salud, etc.

b) Los derechos vinculados a la nacionalidad.
Su titularidad sélo la ostentan los espaifioles, en
una suerte de exclusién de los extranjeros. No ca-
be duda que en este grupo se encuentran los dere-
chos de sufragio activo y pasivo reconocidos en el
art. 23 segin dispone el art. 13.2, ambos de la
Constitucién; a excepcién de la participacién de

21. No se me oculta que esta expresion, posiblemente, no debiera ser empleada toda vez que tiene un claro contenido con
sagrado en los tratados internacionales sobre la materia, cuando dicho esténdar minimo es superado por la Constitucién espafiola
de 1978; es decir, ésta otorga a los extranjeros més derechos que los integrantes de ese estandar.
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los ciudadanos comunitarios en las elecciones
municipales, de acuerdo con el art. 19 de la ver-
sién consolidada del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea. La discusién se centra en si
hay que incluir los otros derechos politicos o no,
es decir, los derechos de reunion, manifestacion,
asociacion y sindicacién?2; sobre todo porque, co-
mo se expone mas adelante, la actual Ley de ex-
tranjeria limita el ejercicio de los mismos, al tiem-
PO que se cuestiona la constitucionalidad de dicha
restriccién.

Y ¢), los derechos cuya titularidad ostentan los
espafoles y que pueden ostentar los extranjeros,
siempre que exista una previsién legislativa en ese
sentido, la cual debe respetar, en ese caso, las
prescripciones constitucionales.

En relacién con las limitaciones que por tratado
o ley pueden imponerse al ejercicio de los dere-

chos fundamentales de este tercer grupo (es decir, -

interpretando la expresién contenida en el art.
13.1, “en los términos que establezcan los tratados
y la ley”), parece conveniente destacar dos aspec-
tos deducibles del contenido del art. 53.1 de 1a CE
(pues se trata precisamente de eso, de que la con-
figuracién legal se condiga con las prescripciones
contenidas en la Constitucién en relacién con el
sistema de derechos fundamentales): En primer
lugar, en ningtin momento se interpreta que los
extranjeros gozaran en Espafia de los derechos
fundamentales que les reconozcan los tratados y
las leyes, sino que disfrutan de todos los conteni-
dos en el Titulo I de la Constitucién en los térmi-
nos establecidos por dichos tratados y leyes. Por
lo tanto, la actividad legislativa esta constrefiida a
regular el ejercicio de los derechos, no la titulari-
dad de los mismos (“Sélo por ley... podra regular-
se el ejercicio de tales derechos [los derechos fun-
damentales]”, dice el citado articulo 53.1). Sobre
esto, como pudo antes comprobarse, ha tenido
oportunidad de pronunciarse el Tribunal Consti-
tucional.

En segundo lugar, la regulacion del ejercicio de-
be respetar, en todo caso, el contenido esencial de
los derechos fundamentales (la regulacién legal
del ejercicio de tales derechos “... en todo caso de-
bera respetar su contenido esencial...”, reza de
igual modo el art. 53.1). Planteado en otros térmi-
nos, puede supeditarse su ejercicio a lo estableci-
do en una ley, pero no al punto de hacerlo im-
practicable al afectarse a su contenido esencial.
De hecho, en este mismo sentido ha tenido tam-

bién oportunidad de pronunciarse el Tribunal
Constitucional en relacién con la regulacion, por
la derogada Ley Orgénica 7/1985, del ejercicio del
derecho de reunién y manifestacién. El art. 7 de Ia
citada norma disponia lo siguiente: “Los extranje-
ros podran ejercitar el derecho de reunion, de con-
formidad con lo dispuesto en las normas que lo re-
gulan, siempre que se hallen legalmente en
territorio espafiol. Para poder promover la cele-
bracién de reuniones publicas en local cerrado o
en lugar de transito publico, asi como manifesta-
ciones, los extranjeros deberan tener la condicién
legal de residentes y solicitar del 6rgano compe-
tente su autorizacioén, el cual podra prohibirlas si
resultaran lesivas para la seguridad nacional o los
intereses nacionales, el orden ptblico, la salud o
la moral publicas o los derechos y libertades de los
espafioles”. Por su parte, la sentencia 115/ 1987, de
7 de julio, declaré inconstitucional la supedita-
cién del ejercicio del derecho de reunién. Larazén
es que la Constitucién (articulo 21) opté por un
sistema de reconocimiento pleno de este derecho,
sin necesidad de previa autorizacién administrati-
va; lo cual hay que unirlo al dato de que dicho pre-
cepto no hace referencia alguna a la nacionalidad.
Debe resaltarse, pues, de la reforma operada por
la Ley Organica 8/2000 (entre otros motivos, porque
ahora si se plantean dudas sobre su adecuacién
constitucional), la vuelta al sistema de la Ley Orga-
nica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espaiia en relacién con la
exigencia previa de la obtencién de la autorizacion
de estancia o residencia en Espafia para el ejercicio’
de derechos integrantes del tercer grupo, caso del
derecho de reunién. Se abandona, de este modo, la
linea de casi plena equiparacion de la Ley Orgénica
4/2000, la cual no hacia distincién entre extranjeros
que se encontraban en situacién legal y los que no.
Tampoco debe pasar inadvertida la reforma del
art. 3 de la Ley Organica 4/2000, pues, en definitiva,
la igualdad en la titularidad y ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidas en el Titulo T de la
Constitucién entre espafioles y extranjeros, ha pasa-
do de ser un principio basico (art. 3.1 de la Ley
Organica 4/2000 en su versién originaria) a ser un
mero criterio interpretativo general (art. 3.1 de la
Ley Orgénica 4/2000 en su nueva versién). Es a to-
das luces evidente que la reforma operada ha redu-
cido el nivel de equiparacién entre nacionales y ex-
tranjeros en orden a la titularidad y ejercicio de los
derechos de los extranjeros, desde un valor absolu-

22. Sobre este grupo de derechos, vid,, in extenso, MASS(')’GARROTE, M.F.: Los derechos politicos de los extranjeros en el Es
tado nacional, Colex, Madrid, 1997; RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, J.R.: Los derechos politicos de los extranjeros, Civitas, Mo

drid, 1997.
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to hasta un valor relativizado por los tratados inter-
nacionales, la propia Ley Organica, asi como por la
normativa que desarrolle cada uno de los derechos.
Para el Consejo General del Poder Judicial, la f6r-
mula del art. 3.1 es respetuosa con el art. 13.1 de la
Constitucién y con la jurisprudencia constitucional
en esta materia. No obstante, es probable que la re-
daccién del nuevo art. 3 se hiciera pensando més en
acentuar la diferencia entre extranjeros en situacién
legal y extranjeros en situacién ilegal, que en la re-
lacién nacionales-no nacionales.

3. De los tres grupos antes mencionados, en or-
den a concretar cuales son los derechos funda-
mentales objeto de tutela por el Derecho Penal via
art. 318 bis, de entrada, deben excluirse del ambi-
to de aplicacién del art. 318 bis los derechos fun-
damentales vinculados al desarrollo de la digni-
dad de la persona, caso de la vida o de la salud (es
decir, los derechos integrantes del primer grupo),
en tanto todos estos intereses ya estan elevados a
la categoria de bienes juridico-penales, recibiendo
tutela penal especifica (homicidio, lesiones, etc.).

Debe excluirse, igualmente, el derecho a la partici-
pacién publica, pues, en caso de poder ejercitarlo en
las elecciones municipales (conforme a los arts. 13.2
de la CE y 6 de la reformada Ley Organica 4/2000,
asi como su legislacion de desarrollo), existe ya la co-
bertura penal, de acuerdo con lo establecido en los
arts. 135 y ss. de la Ley Organica 5/1985, de 19 de ju-
nio, del Régimen Electoral General, preceptos regu-
ladores de los denominados delitos electorales.

De lo anterior resulta que los derechos que reci-
ben tutela penal via articulo 318 bis son los inte-
grantes del tercer grupo; esto es, los derechos cu-
ya titularidad ostentan los espafioles y que pueden
ejercitar los extranjeros, de acuerdo con las previ-
siones legislativas. Son los denominados “dere-
* chos sociales”, y pudieran ser los llamados “dere-
chos politicos” no exclusivos de los nacionales (al
menos, en una primera lectura de la Constitu-

cién), esto es, los derechos de reunién v manifes-
tacion, asociacién, sindicacién y huelga.

Cuestion aparte es que la Ley Organica 4/2000
supedita el ejercicio de los derechos fundamenta-
les constitucionalmente consagrados de reunién y
manifestacion (art. 21 de la CE), de asociacién
(art. 22), de sindicacién y huelga (art. 28), entre
otros, a la obtencién previa por parte del extranje-
ro de una autorizacion de estancia o residencia en
el caso de los derechos de reunién y manifesta-
cién, asociacién y sindicacién; y en el caso del de-
recho de huelga, a la obtencién previa de una au-
torizacién para trabajar. Queda por saber si tales
limitaciones son constitucionalmente admisibles
o no. De entrada, el Consejo General del Poder Ju-
dicial se ha limitado a mostrar su preocupacién
por el regreso al sistema de la Ley Organica
5/1985 (exigencia de ciertos requisitos para el go-
ce de determinados derechos), con independencia
de la posibilidad de restringir legalmente el ejerci-
cio de los mismos23. Sin duda alguna, la clave la
desvelara el Tribunal Constitucional cuando re-
suelva el recurso de inconstitucional interpuesto
contra éstos y otros preceptos de la Ley 4/200024,

4. Por ultimo, si ese grupo de derechos funda-
mentales no tutelados por otros preceptos penales
es el especificamente protegido, y coadyuva a la in-
tegracion de las personas en tanto permiten su par-
ticipacion social, no hay inconveniente en identifi-
car la integracién social como una finalidad
politico-sancionadora (como ya expuse mas arriba)
y, por ende, también politico-criminal?3, en el mar-
co de desarrollo de una politica migratoria26.

3. Concursos
3.1. Observacién previa

Existe cierto consenso a la hora de distinguir,
dentro del ambito de los desplazamientos de per-

23. Tal como se refleja en el Informe mencionado.

24. Vid. el contenido del recurso interpuesto por Diputados pertenecientes al Partido Socialista Obrero Espafiol en

http://www.extranjeria.info/LOex/constitu/psoe_inc.p

25. Lo niega RODRIGUEZ MONTANES, T.: “Ley de Extranjeria y Derecho Penal”, La Ley, n.2 5261, 2001, p. 2. Para esta autora,
en tanto el precepto penal castiga el trdfico ilegal de personas, no puede despreciarse el interés estatal en el control de los flujos
migratorios como elemento para definir el bien juridico protegido. Sostiene que estamos ante un supuesto de “bienes intermedios
con funcién representativa” de un bien juridico supraindividual institucionalizado o espiritualizado. Se tutela, en este caso, un as
pecto (el fenémeno migratorio) del orden socioecondmico en sentido amplio, “en la medida en que el fenémeno migratorio cons-

tituye un fenémeno socioeconémico y una cuestién de estado

“. concretada la proteccién en un objeto intermedio constituido por

“los derechos individuales de los inmigrantes como colectivo y el respeto de la regulacién en esta materia, los cuales “tienen una

funcién representativa del bien institucionalizado o interés difuso”.

SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J.R.: “Los delitos contra los derechos de los ciudadanos exiranjeros”, cit., pp. 382 a 384,
eleva la integracién social como derecho fundamental de los ciudadanos extranjeros a la categoria de bien juridicopenal.

26. Cuestion bien distinta es que la redaccién actual de la Ley Organica 4/2000, asumiendo plenamente el acervo Schenger'\,
esté més en la linea de la “integracién legal” que de la integracion social; lo que supondria una vuelta al modelo de la Ley Org&

nica 7/1985.
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sonas, tres clases de conductas: el trafico ilegal de
trabajadores, la denominada “trata de blancas”
con fines de explotacién sexual y el trafico de in-
documentados en general??. Siendo asf, la prime-
ra conducta se podria subsumir, si se cumplen las
exigencias tipicas pertinentes, en el tipo penal
contenido en el art. 313.1 del CP; la segunda, en el
del art. 188.2; y la tercera, en el 318 bis. La intima
conexién que guardan estos tres preceptos no de-
be pasar inadvertida a la hora de resolver los pro-
blemas concursales.

3.2. Con el delito de inmigracién clandestina
de trabajadores del art. 313.1 del CP

La tutela de los derechos de los ciudadanos ex-
tranjeros como instrumento de la politica migra-
toria corre en paralelo con la tutela de los dere-
chos de los trabajadores como instrumento de la
politica de empleo. Es decir, la misma relacién
que guardan el control de los flujos migratorios
(interés estatal tutelado por un régimen de infrac-
ciones administrativas) y los derechos de los ciu-
dadanos extranjeros (interés colectivo protegido
por un régimen de infracciones administrativas y
penales), guardan el control del acceso al merca-
do de trabajo y los derechos de los trabajadores.
De acuerdo con este esquema se reproduce aqui el
reparto de papeles entre el Derecho Administrati-
vo sancionador y el Derecho Penal: el control del
mercado de trabajo es tarea del primero; los ata-
ques mas graves e intolerables a los derechos de
los trabajadores mediante actos de inmigracién
ilegal es tarea del segundo. Todo ello, sin duda al-
guna, en el marco de un programa de politica de
empleo.

Antes de continuar, parece oportuno hacer una
importante matizacién, a fin de evitar equivocos.
Podria aducirse esta misma linea de razonamien-
to frente a la seguridad e higiene en el trabajo, de
suerte que el reproche sobre las conductas que
atenten contra las politicas tendentes a lograr un
medio ambiente laboral seguro debe quedar reser-
vado para el Derecho Administrativo sancionador.
Por su parte, el Derecho Penal debiera quedar cir-
cunscrito a la tutela de la vida o salud de los tra-
bajadores frente a los ataques provenientes de
conductas no respetuosas con las medidas de se-
guridad e higiene. En sintesis, la seguridad e hi-
giene es el objeto de tutela de las infracciones ad-

ministrativas; la vida y salud de los trabajadores,
el de las infracciones penales.

Tal linea de razonamiento, sin embargo, estaria
dejando de lado un dato fundamental en orden a
identificar el bien juridico-penal protegido por los
delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo,
cual es que ésta (la seguridad y salud de los traba-
jadores) se conforma como un derecho funda-
mental de un determinado colectivo, consagrado
en el art. 40.2 de la CE. En orden a lograr su in-
demnidad, es decir, a lograr un medio ambiente
laboral seguro, se legitima, pues, la intervencién
penal, en tanto ésta s6lo encuentra justificacién,
como ya he apuntado, cuando se trata de tutelar
derechos fundamentales frente a ataques intolera-
bles, como son aquellos que los ponen en concre-
to peligro.

La naturaleza del concurso entre los arts. 313 y
318 bis del CP (respecto de su tipo basico) es de
normas, pues los hechos son susceptibles de ser
incluidos en dos preceptos distintos, pero sélo
uno puede ser de aplicacién para no conculcar la
prohibicion de bis in idem.

Este concurso de normas debe resolverse con-
forme al principio de especialidad, consagrado en
el art. 8.1 del CP. Ello significa que las conductas
de ambos son idénticas, no existiendo diferencias
entre el acto de “inmigracién clandestina” y el de
“trafico ilegal”, afirmaci6n ésta corroborada por
la doctrina que se ha ocupado de este tema, la cual
coincide de un modo undnime en esta solucién.
La especialidad la ostenta el art. 313, relativo al
acto de trafico de trabajadores en particular; el
nimero 1 del art. 318 bis, por su parte, se refiere
a actos de traficos de personas en general2s8,

En definitiva, el encaje en uno u otro precepto
dependera de la finalidad del acto de trafico, que-
dando el ntmero 1 del art. 318 bis para todos
aquellos supuestos en los que los sujetos pasivos
no sean inmigrantes que vienen, estan en transito '
0 van a un punto geografico para estar en disposi-
cién de ser contratados como trabajadores.

Segun la Fiscalia General del Estado, “en los su--
puestos de transito ilegal por territorio nacional... ;
de personas, trabajadoras o no, se aplicar4 el art. "
318 bis, al ser supuestos no contemplados expre--
samente en el art. 313.1 que se cifie a la inmigra
cién”29. La solucién puede ser distinta, sin embar- %
g0, para los denominados movimientos internos o
trafico interior de trabajadores, al poder ser sub

27. RODRIGUEZ MESA, M.).: Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, cit., p. 19.
28. Cfr. SANCHEZ LAZARO, F.G.: “El nuevo delito de tréfico ilegal de personas”, en P. Laurenzo Copello (coord.), Inmigracién
Derecho Penadl, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 298 y ss., abogando por la supresién del art. 313.1. '
- 29. Circular 1/2002, de la Fiscalia General del Estado sobre: Aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos de la inte
vencién del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria (en http://www fiscalia.org/circulares/pdf/2002/circ1-2002.pdf).
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sumidos, conforme al principio de especialidad,
en el tipo contenido en el art. 312 del CP30.

A la misma conclusién general hay que llegar
respecto de los tipos agravados contenidos en los
numeros 2, 4 y 5 del art. 318 bis3!, pues en la di-
reccion de ataque de las conductas no se encuen-
tra un bien juridico-penal distinto. Sélo generan
un mayor reproche (de ahi el incremento en la res-
puesta penal) por razones bien objetivas, bien
subjetivas. En definitiva, por la concurrencia de
4nimo de lucro; por el empleo de violencia, inti-
midacién o engafio; por el abuso de una situacién
de necesidad de la victima; por el prevalimiento
del culpable de su condicién de autoridad, agente
de ésta o funcionario publico; o por pertenencia a
organizaciones mafiosas. En sintesis, el concurso
de normas se resuelve a favor de estos tipos agra-
vados conforme al principio de especialidad32.

Por el contrario, la relacién concursal entre el
delito contra los derechos de los ciudadanos ex-
tranjeros poniendo en peligro su vida o salud o
cuando la victima sea menor de edad (nimero 3
del art. 318 bis) y el delito de inmigracién clan-
destina de trabajadores (art. 313.1) es de naturale-
za delictual: el desvalor de uno no abarca la tota-
lidad del desvalor del otro, en tanto en uno de
ellos, y no en el otro, hay una puesta en concreto
peligro de la vida o salud de los inmigrantes. Se
trata, pues, de un concurso de delitos.

La Fiscalia General del Estado, por su parte,
sostiene que en todos los casos se trata de un con-
curso de leyes, donde sigue rigiendo el principio
de especialidad a favor del articulo 313.

3.3. Con el delito de trafico de personas con
el fin de su explotacion sexual del art. 188.2
del CP -

Al igual que en el apartado anterior, debe dife-
renciarse entre el tipo basico del delito contra los

derechos de los ciudadanos extranjeros y los tipos
agravados. Respecto del tipo basico, conforme al
principio de especialidad, resulta de aplicacién el
art. 188.2.

Si el concurso de normas se plantea frente al tipo
agravado contenido en el ntimero 2 del art. 318 bis,
debe diferenciarse entre la concurrencia de dnimo
de lucro y el resto de los elementos agravantes: en el
primer caso, el concurso se resuelve a favor del art.
318 bis; en los demas casos, a favor del 188.233,

Por imperativo del principio de especialidad, tam-
bién resulta de aplicacién el articulo 188.2 cuando
la victima es menor de edad o incapaz, y cuando el
culpable se prevalece de su condicién de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico.

Cuando se pone en peligro la vida o salud de las
personas sometidas al acto de tréfico ilegal pro-
movido con el fin de someterlas a explotacién se-
xual, en coherencia con la respuesta dada respec-
to de la inmigracién clandestina de trabajadores,
debe plantearse un concurso de delitos.

De nuevo la Fiscalia General del Estado no dis-
crimina el tratamiento concursal entre el tipo ba-
sico y los tipos agravados del art. 318 bis, promo-
viendo en todos los casos la aplicaciéon del art.
188.2 en razén del principio de especialidad.

3.4. Con el delito de asociaciones ilicitas
que promuevan el trafico ilegal de perso-
nas del art. 515.6 del CP

Una situacién insostenible en los paises de ori-
gen (guerras, catastrofes naturales, politicas geno-
cidas, la globalizacién y sus perversos efectos en
los paises menos desarrollados, etc.) crea la nece-
sidad de emigrar. A ello se une un férreo control
de los flujos migratorios, y el cardcter sumamente
lucrativo de un negocio. Son los ingredientes que
provocan la irrupcion de las mafias en al trafico
ilegal de personas34. Parece evidente que si la emi-

30. NAVARRO CARDOSO, F.: Los delitos contra los derechos de los trabajadores, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998, p. 101.
31. Esto implica una clara toma de postura respecto del delito de asociaciones ilicitas, abogando, pues, por la introduccién de t
pos agravados alli donde sea preciso {con las modulaciones penolégicas que se estimen conveniente en razén del papel del s
" jeto en la organizacién), y la supresién de los arts. 515 a 521. Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: “La criminalidad organizaday la fur
cién del delito de asociacion licita”, en J.C. Ferré Olivé y E. Anarte Borrallo (ed.), Delincuencia organizada. Aspectos penales,
~procesales y criminoldgicos, Universidad de Huelva, Huelva, 1999, pp. 177 y ss. Cr. GONZALEZ RUS, J.J.: “Asociacién para c!e-
. linquir y criminalidad organizada”, Actualidad Penal, 1. 2, 2000, pp. 561y ss., respondiendo a los argumentos aportados por Quin-

tero Olivares.

32. A la misma conclusion Hega RODRIGUEZ MONTANES, T.: “Ley de Extranjeria y Derecho Penal”, cit., 2001, p. 4, respecto de
los fipos agravados contenidos en el nimero 2. Sin embargo, sostiene, si bien con reservas, que respecto de los tipos contenidos
en los nimeros 3 y 4 el concurso es de delitos, “por entender que ninguno de los tipos abarca la totalidad del desvalor del otro, al

tener una pena més grave y afectar a bienes juridicos distintos”.

33. Vid., en igual sentido, RODRIGUEZ MONTAKIES, T.: “Ley de Extranjeria y Derecho Penal”, cit., p. 4, si bien entiende que es

la solucién correcta respecto de todo el nimero 2 del art. 318 bis.

34. Una sintesis de las causas y sus consecuencias puede verse en TERRADILLOS BASOCO, J.: “Tréfico ilegal de inmigrank?s",
en L. Zidiga Rodriguez; C. Méndez Rodriguez y M.R. Diego Diaz-Santos (coord.), Derecho Penal, sociedad y nuevas tecnologias,

Colex, Madrid, 2001, p. 16.
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gracién termina por ser la mejor salida a una in-
sostenible precariedad en el propio pais, y los con-
troles de acceso a los puntos deseados (como tran-
sito o definitivo) son excesivamente rigurosos, los
inmigrantes busquen la introduccién por las vias
que presenten las menos trabas posibles.

En sintesis, una situacién como la descrita ge-
nera, por un lado, inmigracién ilegal; por otro,
una acentuacion de la diferencia entre inmigran-
tes “legales” e “ilegales”.

A todo ello se suma la incapacidad personal pa-
ra hacer frente a los obsticulos materiales que
también aparecen cuando se opta por la inmigra-
cién a través de vias de hecho. Y si se agrega la ne-
cesidad europea de incorporar mano de obra fora-
nea a sus mercados de trabajo, se tienen los
ingredientes necesarios y suficientes para que las
mafias adquieran un papel de primer orden, cuya
existencia es la generadora de los verdaderos pro-
blemas de control de fronteras.

En ese contexto, el denominado “efecto llama-
da” de una ley sélo se explica por y desde las ma-
fias, dispuestas a obtener pingiies beneficios ju-
gando con la necesidad y la ilusién de unos por
alcanzar un pais donde poder obtener un sueldo
digno para llevar una vida igualmente digna3s.

La intervencién de las mafias en los movimien-
tos migratorios ha coadyuvado, de un modo deci-
dido, a generar la visién actual de este fenémeno.
Un simple repaso a las hemerotecas es elemento
suficiente para constatar esta afirmacién. En defi-
nitiva, cuando se habla de inmigracién se habla,
entre otras cosas, de mafias.

Pero frente a tal estrecha vinculacién no hay que
perder de vista el objeto de proteccién. En este sen-
tido, lo tutelado son derechos fundamentales de los
ciudadanos extranjeros, y la actuacién de las mafias
incrementa la potencialidad lesiva de las conductas
de trafico y, por ende, la cantidad de injusto mate-
rial, justificandose, pues, el aumento de pena fijado
en el tipo muy cualificado del ndmero 5 del art. 318
bis. Teniendo en cuenta, ademas, que el tipo de re-
ferencia para fijar la pena superior en grado es el
contenido en el nimero 2, tipo cualificado por la
concurrencia de dnimo de lucro (lo que de hecho
siempre ocurre), la pena privativa de libertad resul-
tante es de 4 a 6 afios de prisién.

De lo dicho se desprende que se trata de un con-
curso de normas a resolver por el principio de gra-

—

vedad (art. 8.4) a favor del namero 5 del art. 318
bis3%; principio que resulta de aplicacién porque,
sorprendentemente, tipifican lo mismo. Y sor-
prendente en tanto fueron introducidos en el Co-
digo Penal por la misma Ley Orgénica 4/2000: e]
318 bis lo fue por la Disposicién Final segunda, y
el 515.6 por la Disposicién Final tercera; lo cual
sirve para poner de manifiesto, de nuevo, la aten-
cién dispensada por el legislador a la Politica le-
gislativa.

3.5. Con el delito de coacciones para impedir el
ejercicio de derechos fundamentales del art.
172.2 del CP

Conforme al principio de absorcién (art. 8.3), el
nimero 2 del art. 318 bis absorbe al art. 172.2.
Bien es cierto que este ultimo precepto declara
una subsidiariedad expresa a favor del otro tipo
penal (que resulte de aplicacién) en caso de mayor
pena, como ocurre en el presente caso, al fijarse
una pena de 2 a 4 afos de prisién y multa 12 a 24
meses. Por uno u otro mandato, resulta, en defini-
tiva, desplazado el delito de coacciones.

4. Observaciones finales sobre el art. 318 bis. El
concurso entre infracciones administrativas y
penales

1. A fin de evitar la confusién epistemolégica
que supone pretender hilvanar de un modo cruza-
do un discurso teérico con la practica positiva o
con un discurso problemitico, se efectiian prime-
ros unas consideraciones teéricas y, con posterio-
ridad, se observa la legislacién vigente.

2. Admitiendo la triple distincién ya referencia-
da entre trafico ilegal de trabajadores, trata de
blancas y trafico ilegal de indocumentados en ge-
neral, la introduccién de un precepto en el Codigo
Penal que atiende al dltimo de los supuestos no
merece, de entrada, un juicio negativo, siempre
que, como es obvio, se cumplan las exigencias ti-
picas. Las otras conductas tienen ya una respues-
ta punitiva.

En otro orden de cosas, como consecuencia de
las exigencias derivadas de los principios ordena-
dores de la potestad de sancionar, también puede
merecer un juicio positivo que el Derecho de Ex-
tranjeria fije un catélogo de infracciones y sancio-

35. No se explica, pues, este efecto respecto de los inmigrantes: ni escuchan “una especie de canto de sirenas audible en el co
razén de Africa” (JUECES PARA LA DEMOCRACIA; UNION PROGRESISTA DE FISCALES: Algunas consideraciones criticas sobre la
reforma de la Ley de Extranjeria, en hitp://www .extranjeria.info/LOex/constitu/jd-upf.pdFf), ni se dedican a leer el Boletin Oficial

del Estado, afiado.

36. A la misma conclusién llega la Fiscalia General del Estado, si bien parte de unas consideraciones que no se comparten, tal

como se puso de manifiesto supra en la nota 31.
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nes administrativas. Es mas, es razonable que asf
sea en tanto el Derecho Administrativo sanciona-
dor tiene que tutelar intereses no susceptibles de
ser protegidos por el Derecho Penal.

Planteada en esos términos la convivencia de las
distintas manifestaciones del Derecho Sanciona-
dor (alli donde pueden confluir), se entiende que
la legislacién administrativa fije una clausula de
subsidiariedad expresa a favor del Derecho Penal,
siempre que el hecho pueda ser constitutivo de de-
lito. Esta clausula de salvaguardia frente al bis in
idem se explica porque, en sintesis, el principio ne
bis in idem es expresién sintética de un conjunto
de derechos, cuyo fundamento es la seguridad
juridica, expresion sintética, de igual manera, de
una serie de garantias; y en la medida en que las
consecuencias juridicas de la infraccién implican
la merma de derechos, la imposicién de las mis-
mas debe estar rodeada de las maximas garantias,
las cuales estan presentes con mucha maés intensi-
dad en el proceso penal que en el procedimiento
administrativo37.

3. Ahora bien, si se admite la hipétesis segin
la cual “el primer ambito de riesgo penalmente
relevante para el inmigrante se produce precisa-
mente en el propio acto de la inmigracién”38, la
conclusién, al menos en apariencia, resulta evi-
dente: el mero acto de trafico debe ser punible,
conformandose la correspondiente norma penal
como delito de peligro abstracto, dado el bien
juridico-penal protegido. Es decir, en tanto los
ciudadanos extranjeros sean introducidos en Es-
paiia por vias de hecho y, por tanto, su situacién
sea irregular, no van a poder ejercitar los dere-
chos sociales que ostentarfan si su entrada fuese
conforme establece la legislacién en materia de
extranjerfa. Por ende, el acto de trafico ilegal en
si mismo pone en peligro abstracto el ejercicio
de aquellos derechos.

4. Confrontando estas reflexiones con el Dere-
cho positivo, el panorama no puede ser méas de-
salentador. Lo es hasta el punto que se generan
serias dudas sobre la constitucionalidad del ré-
gimen juridico compuesto por el art. 54.1 b) de
Ja Ley Organica 4/2000 y el ntiimero 1 del articu-
lo 318 bis: mientras el tipo basico de la infrac-
cién administrativa exige dnimo de lucro, este
elemento subjetivo del injusto esta ausente en el
tipo basico del delito. Es decir, en sede de tipo-

logia basica, tiene mayor cantidad de injusto la
infraccién administrativa que el delito. Y esto
es, simplemente, una quiebra del Estado de De-
recho: a) Uno de los pilares sobre el que se
asienta es el principio de legalidad, siendo una
de sus manifestaciones la interdiccién del bis in
idem, cuando el principio ne bis in idem otorga
preeminencia al orden penal dada la “supuesta”
mayor gravedad de los delitos frente a las in-
fracciones administrativas. b) Otro de los pilares
es el principio de proporcionalidad, siendo una
de sus manifestaciones la concepcién del Dere-
cho Penal como ultima ratio, no como prima ra-
tio, que es a lo que conduce la actual legislacion
sancionadora en materia de trafico ilegal de per-
sonas, pues, en definitiva, es méas facil cometer
el delito que la infraccién administrativa.

Es de observar que la situacién no es igual cuan-
do la victima del acto de trafico es un potencial tra-
bajador, donde es posible graduar (mas alla de los
inconvenientes probatorios) el peligro de lesién de
sus derechos laborales. Asi, en tanto no esté en dis-
posicion de ser contratado, la conducta no tendra,
desde un punto de vista material, la suficiente po-
tencialidad lesiva. En definitiva, respecto del art.
313.1, si es posible establecer una graduacién tal
que justifique la existencia de un catalogo de infrac-
ciones administrativo-laborales3?.

Cuestién distinta pudiera resultar de la preten-
siéon de mantener el peligro abstracto de lesién co-
mo infraccién administrativa y el peligro concreto
como infraccién penal, eliminando la exigencia de
animo de lucro en la infraccién administrativa y
manteniéndola como agravante, si se quiere, en el
art. 318 bis. Sin embargo, tal opcién supondria ne-
gar la hipétesis anterior y su correspondiente tesis,
esto es, la necesidad de adelantar la barrera de pro-
teccion a un estadio previo al peligro concreto dada
la potencialidad lesiva de la conducta.

5. Cierto es que lo dicho hasta aqui se ha for-
mulado con base en el juicio del merecimiento de
proteccién juridico-penal, cuando con anteriori-
dad a él debe formularse el juicio de necesidad de
la misma. Es decir, antes del neto juicio conforme
a valoraciones debe formularse un juicio de efi-
ciencia de los otros mecanismos que deben inter-
venir con anterioridad al Derecho Penal. Sin em-
bargo, el dato empirico arrojado por las oleadas
de inmigrantes llegados a las costas del sur penin-

37. NAVARRO CARDOSO, F.: “El principio ne bis in idema la luz de la sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999: expost
cién y critica”, en 1. Berdugo Gomez de la Torre y L. Arroyo Zapatero (dir.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memo-
riam, vol. |, Servicio de Publicaciones de las Universidades de Castillo-La Mancha y Salamanca, 2001, pp. 1217 y ss,, 1230.

38. RODRIGUEZ MONTANES, T.: “Ley de Extranjeria y Derecho Penal”, cit., p. 1. .

39. NAVARRO CARDOSO, F.; DEL RIO MONTESDEOCA, L.: “Delito de promocién o favorecimiento de la inmigracién clandesti-
na de trabajadores del art. 313.1 del Cédigo Penal de 1995”, La Ley, n.2 4700, 1998, p. 2.
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sular y de las islas orientales canarias es de por sf
suficiente para poner de manifiesto el fracaso del
régimen infraccional administrativo (en lo que de
aporte a la solucién del conflicto tiene dicho régi-
men en el conjunto de las soluciones). Ademas,
criminalizar las conductas de quienes trafican con
personas no supone, en absoluto, generar conse-
cuencias accesorias de caracter negativo, aspecto
que se erigiria en obstaculo para poder afirmar la
necesidad de intervencion penal.
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En sintesis, se justifica la criminalizacién del
trafico de indocumentados en general por la car-
ga lesiva potencial que tal conducta tiene res-
pecto de derechos fundamentales de los extran-
jeros. Lo que no se justifica es la existencia de
una infraccién administrativa que recaiga sobre
la misma conducta, dado aquel desvalor mate-
rial de la misma y la incapacidad del Derecho
Administrativo sancionador para hacer frente a
estas conductas.
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