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ENUNCIADO

Una organizacion de personas, durante un afo, se dedicé a trasladar a tres mujeres, en tres via-
jes diferentes, desde Rusia hasta Espafia, de manera ininterrumpida, con el pretexto de que encon-
trarian trabajo legal. En realidad, siempre tuvieron la intencioén de dedicarlas al ejercicio de la pros-
titucion, mediante la coaccidén y el engafio. Sirviéndose de una agencia de viajes como enlace, les
procuraban la documentacion y los billetes de avion. Volaban hasta nuestro pais y, una vez aqui, las
alojaban en locales de alterne, donde eran obligadas a ejercer la prostitucion.

El tinico dato econdémico existente radica en que las mujeres pagaban a la organizacion con el
dinero que obtenian del trabajo desarrollado. La mitad era el pago directo impuesto y con la otra
mitad pagaban las deudas contraidas por el viaje y su propia manutencién. No hubo en la investiga-
cion judicial otra prueba mas seria o profunda sobre la capacidad econdmica de los delincuentes, sus
necesidades u obligaciones, etc.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ;Coémo han de sancionarse las conductas?
2. (Es posible la continuidad delictiva en el delito de inmigracién clandestina?
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3. Teniendo en cuenta la prueba practicada en la investigacion judicial y los escasos datos
econémicos indicados en el caso: ;se puede imponer una cuota diaria de multa de 150
euros o debe ser aproximada al minimo legal (dos euros), habida cuenta lo dispuesto en el
articulo 50.5 del Codigo Penal?

SOLUCION

1. La primera cuestion es muy interesante y ha dado lugar a varios pronunciamientos de la juris-
prudencia y acuerdos no jurisdiccionales del Pleno de la Sala Segunda. Nos hallamos ante el peligro
de la doble imposicidn, proscrita por el principio del nom bis in idem. Ademas, no s6lo corremos el
riesgo de sancionar doblemente, sino de considerar doblemente «la intencion de la explotacion sexual».

Dicho lo anterior, vamos a descifrar el enigma que se nos plantea. Por el articulo 188.1 del
Codigo Penal se castiga a quien determine, empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusan-
do de una situacion de superioridad o necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de
edad a ejercer la prostitucion. Evidentemente que el caso contempla esta situacion delictiva. Las
mujeres son trasladadas, mediante el engafio correspondiente (y la coaccion), a Espaiia con el fin de
que ejercieran la prostitucion. Por su parte, el articulo que sanciona la inmigracion clandestina se
expresa en los siguientes términos (art. 318 bis): «El que, directa o indirectamente, promueva, favo-
rezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas desde, en transito o con des-
tino a Espanay». También parece evidente que este caso se da en el presente supuesto factico. Asi, no
parece haber problemas de tipificacion porque el primer articulo castiga la determinacion a la pros-
titucion y el segundo, la inmigracion clandestina. Son, por consiguiente, bienes juridicos diferentes
que entran en concurso. Se deben castigar ambas conductas. Ahora bien, si nos fijamos en el nime-
ro 2 del articulo 318 bis: «si el propdsito del trafico ilegal o la inmigracion clandestina fuera la explo-
tacion sexual de las personasy, la pena que se impone sera mayor que por el apartado anterior.

Y aqui radica el problema, porque nadie duda de que existen dos delitos en concurso, pero de
lo que se trata es de saber como sancionar las conductas, pues sucede que aplicar la pena del aparta-
do segundo del articulo 318 bis con la del articulo 188.1 es considerar doblemente la intencion de la
explotacion sexual a efectos punitivos y esto por la jurisprudencia se ha considerado incorrecto.

(Como solucionar la punicion de ambas conductas? Veamos: un primer acuerdo de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo sobre estos delitos cuando entran en concurso, de 22 de abril de 2007,
reconoce la existencia del concurso de delitos —que no de normas—. Ese concurso de delitos es con-
curso real de delitos, ya que nos hallamos ante bienes juridicos distintos, como ya se ha dicho. Por
tanto, el Tribunal Supremo ya va delimitando el tipo de concurso inequivoco que existe entre las dos
figuras. Podemos decir que la organizacion de personas dedicada a la inmigracion ilegal de mujeres
a Espafia es un delito del articulo 318 bis y la determinacion al ejercicio de la prostitucion otro del
articulo 188.1. Y esos dos delitos entran en concurso real de delitos.
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Pero con todo y con ello, si bien hemos determinado el concurso y los dos delitos existentes,
nos falta definir cudl serd la pena. Ya hemos apuntado que no podemos sancionar el concurso por la
aplicacion punitiva de lo dispuesto en el articulo 188.1 (prostitucion) y el 318 bis namero 2 (explo-
tacion sexual), pues la aplicacion del articulo 318 bis numero 2, con pena mas grave, supone la doble
consideracion de la prostitucion y la explotacion sexual. El articulo 318 bis niimero 2 castiga con la
pena de cinco a diez afios de prision y el 188.1 de dos a cuatro afios. Si son dos bienes juridicos dis-
tintos, al 318 bis habra que darle lo propio de la inmigracion clandestina y al 188.1, la determinacion
a la prostitucion. Con lo cual, no estaremos considerando doblemente la finalidad sexual del trabajo
que les espera en Espafia a las mujeres trasladadas ilegalmente. Para esto se acordo el 26 de febrero
de 2008 por el Tribunal Supremo que la solucion punitiva pasara por aplicar el 188.1 y el tipo basi-
co del 318 bis numero 1, es decir, la pena de dos a cuatro afios del 188.1 y la del tipo base del 318
bis.1 de cuatro a ocho (y no de cinco a diez).

Concluimos el resultado de esta intrincada primera cuestion del caso diciendo que las conduc-
tas de la organizacion de personas seran constitutivas de tres delitos de inmigracion clandestina en
concurso con otros tres delitos de determinacidn a la prostitucion, en concurso real de delitos, con
aplicacion de las penas de los articulos 318 bis nimero 1 y 188.1 del Codigo Penal.

2. Hay un enlace inequivoco entre la pregunta anterior y ésta. Si se han cometido, como ha
quedado reflejado mas atras, tres delitos de inmigracion clandestina, ;cabe hablar de continuidad
delictiva? Si se dice que el bien juridico que protege este delito es el control de los flujos migrato-
rios y el interés colectivo, ;se puede argumentar que no cabe la continuidad delictiva?

Hay que analizar varias cuestiones: con el delito del articulo 188.1 se protege a una persona
que es obligada a prostituirse; con el delito del articulo 318 bis, ademas de a una persona, se puede
estar protegiendo a una colectividad, a varias (esto es, un sujeto pasivo plural). En el caso del suje-
to individual parece l6gico hablar de una accidén y de un delito. En este caso, el articulo 318 bis.1, en
relacion con el 2, no hace referencia a persona sino personas y basta con el favorecimiento, promo-
cion o facilitacion sin que el tipo penal exija para su consumacion que al final se produzca la explo-
tacion sexual querida. Parece, por tanto, que puestas las miras en el articulo 188.1, por cada persona
que ejerce la prostitucion se producira el delito, pues el tipo penal en este caso habla de «persona
mayor de edad» (no «personas»), deduciéndose la proteccion del bien juridico personal. Sin embar-
go, el articulo 318 bis.1 y 2 dice «personas» y como quiera que no exige que al final se produzca la
explotacion «sexualy, se atisba la figura de un solo delito por la colectividad de personas, porque el
bien juridico es colectivo (aun cuando pudiera tratarse de una sola persona afectada). Asi se despren-
de del tipo base: el control de flujo migratorio, los intereses colectivos estatales, los intereses de los
extranjeros en Espafia, etc. Estariamos, entonces, ante un solo delito en cada trafico ilegal aun cuan-
do afecte a varias personas.

Vemos, en consecuencia, que por cada persona prostituida hay un delito y por cada inmigra-
cion clandestina un solo delito aun cuando afecte a varias personas extranjeras. Se dibuja asi, poco
apoco, la ausencia de continuidad delictiva en el delito del articulo 318 bis. Hay otro argumento juri-
dico a favor de esta tesis: el trafico de las tres mujeres se produce «de manera ininterrumpida» (1éase
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el caso). Esto quiere decir que las acciones no se separan en el tiempo, o no se interrumpen, con una
clara voluntad de espacios temporales, vamos a llamarlos «muertos», sin hacer delictivo. A una accioén
le sucede la otra, sin que haya una renovacion de conductas delictivas de los distintos supuestos de
inmigracion. No se dan los requisitos del articulo 74 del Codigo Penal para la apreciacion de la con-
tinuidad delictiva. No puede castigarse por separado la inmigracion clandestina, diciéndose que, por
cada mujer, al interrumpirse el nexo causal, se ha producido un delito de inmigracion clandestina,
como no cabe la continuidad delictiva por lo ya apuntado. No hay acciones separadas y no hay con-
tinuidad delictiva.

3. La ultima cuestion plantea la determinacion de la cuantia de la multa a falta de prueba sobre
la capacidad econémica de los condenados por los delitos de referencia. Estamos refiriéndonos a la
aplicacion del articulo 50.5 del Codigo Penal. No hay una investigacion patrimonial; no hay prueba
sobre los ingresos que por otros conceptos (trabajo, actividades econdmicas, etc.) pudieran tener los
delincuentes o la organizacion. No hay otra cosa que los datos deducidos de lo que pagan las muje-
res a los «rufianes» por las deudas que dicen haber contraido o por el ejercicio de su actividad de
explotacion sexual impuesta. No hay datos de ingresos por conceptos licitos en los acusados. Y suce-
de que el articulo 50 del Codigo Penal, en su apartado 5, exige para la imposicion de la pena de multa,
la motivacion en la sentencia, «teniendo en cuanta para ello exclusivamente la situacién econémica
del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demas circunstan-
cias personales del mismo.

No hay otra cosa, entonces, que los ingresos indicados en el caso, que no parecen ser datos
suficientes, visto el contenido del articulo 50.5 del Codigo Penal para la fijacion motivada de la cuan-
tia de la multa. Pero, precisamente para estos casos, esta la elaboracion jurisprudencial de la doctri-
na sobre la suficiente motivacion de la capacidad econdmica del reo y de lo que haya de considerar-
se como bastante para ser prueba valida para la motivacion y la imposicion de la cuantia de la multa.
(Posible en 150 euros como sugiere la pregunta? ;Debe imponerse, en este caso, por la falta de prue-
ba suficiente, la pena en el minimo legal de 2 euros, o aproximada al minimo legal?

Tiene declarado la jurisprudencia que la insuficiencia de datos no debe llevar necesariamente
a la imposicion de la cuota de la multa en el minimo legal (2 euros), pues este minimo debe reser-
varse para los supuestos extremos de indigencia o precariedad o miseria. Esta misma jurisprudencia
nos indica que la multa puede imponerse en base a la determinacion de la capacidad econdmica del
sujeto por una minima acreditacion o circunstancia que la demuestre. Es decir, basta para la motiva-
cién, o para la imposicion, la revelacion especifica de la capacidad econémica «por algin dato» dedu-
cido, logicamente o racionalmente, desde la posicién de inmediacion que tiene el juez. Y esa multa
impuesta con los criterios de racionalidad indicados y deducidos sera valida mientras no sea despro-
porcionada por pequefia o excesiva.

Por consiguiente, hay alglin dato en el supuesto factico, que le permite al investigador judicial
(juez) deducir cierta capacidad econdmica de los delincuentes, sin que la investigacion mas profun-
da (pues no la hubo) haya revelado otra capacidad economica mayor o menor. Lo que tenemos que
hacer es deducir si los 150 euros son excesivos o los 2 euros, exigua cantidad. Y a este respecto, con-
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dicionaremos el juicio final sobre lo acertado de la pena de multa a aplicar en funcién de los crite-
rios existentes en el articulo 50.3, pues la extension minima sera de 10 dias y la maxima pudiera lle-
gar hasta los dos afios de multa. Hagamos un simple calculo aritmético de multiplicacion entre
cuota-dias de multa por los dias de duracion predeterminados en la sentencia, en su caso, y hallare-
mos la respuesta a la pregunta, basada en la proporcionalidad de la sancidon pecuniaria. 2 euros por
un mes de extension pueden ser poco; 150 euros por un afio de duracion pueden ser mucha cantidad
y desproporcionada. Combinaremos cuantia de la sancidon pecuniaria y duracion de la misma en el
tiempo, por ser el criterio legal definido en el articulo 50.2, en relacion con los apartados 3 y 5 del
Codigo Penal.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

* Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 188.1 y 318 bis.1.2.

e SSTS 1045/2003, de 18 de julio, de 28 de abril de 2005, de 12 de diciembre de 2005, de
19 de enero de 2006, de 6 de marzo de 2006, de 15 de noviembre de 2006, 746/2007, de
17 de septiembre, de 27 de noviembre de 2007, 127/2008, de 26 de febrero, 152/2008, de
8 de abril, 773/2008, de 10 de julio y 182/2009, de 13 de febrero.
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