) A \‘-|;
A

A A T L M BRI T YA TR ART L

AT

54
-

i
£
»
%
z
H
3




Revista Penal

Numero 56

Sumario

Editorial:

— (Por qué Claus Roxin?, por Juan Carlos Ferré OlIVE ...ttt ettt 5

Doctrina:

— La seguridad urbana, la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana y la proposicion
de su reforma, de octubre de 2024: intervencion penal y sanciones administrativas en materia de espacio publico y dere-
chos de reunion y manifestacion, trabajo sexual y top manta, por Miguel Abel SOUtO..............cccoeerveeninineincireeene. 6

— Culpabilidad de personas juridicas, por Paulo César Busato 38
— La propuesta de Directiva para prevenir y combatir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares en la

Union. ¢Una solucion garantista y efectiva?, por Manuel Cabezas Vicente 61
— La expulsion penal de personas extranjeras: una paradoja juridica entre el Derecho administrativo sancionador y el De-

recho penal, por, Helene Colomo Iraola 83
— El delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social. Comentarios sobre su regulacion normativa, elementos del

delito y algunas propuestas relativas a su redaccion, por Daniel Fernandez Bermejo.. 109
— El contrabando como delito contra la renta de aduanas, por Juan Carlos Ferré Olivé 132
— De la desinformacion y la posverdad a través de las RRSS y la IA: jretos para el Derecho penal?, por Cristina Garcia

AFFOPO ..ottt b h ettt h bt h e bt h ettt h et b et et a ettt eaee 146
— La acusacion popular: una institucion necesaria pero cuestionada, por Carmen Ladron de Guevara Pascual................... 163
— Problemas de forma y objeto del dolo en el delito de blanqueo de capitales en la legislacion italiana, por Gianfianco

MAPEIQILO ...ttt ekttt etttk ettt ee 183
— Anotaciones sobre la responsabilidad penal de las “personas artificiales”, por Fernando Navarro Cardoso .................... 198
— La esclavitud doméstica de mujeres migrantes irregulares. Las cenicientas del Siglo XXI, pero sin principe que las res-

CALE, POT NIEVES SUNZ MULAS...........c.eeeeeeeee ettt ettt ettt ae st seese e b e e b e b e e e st e st e st eseeseeseeseesesensenseneens 208
— Implementacion de los canales de denuncia en materia de violencia sexual desde una vision restaurativa: analisis legis-

lativo Espafia-Portugal, por Selena Tierno BaAIFIOS ...........ccccuecueiiieineeieieieieie ettt sttt eenes 232
Sistemas Penales Comparados:
— Reformas en la legislacion penal y procesal (2021-2025) (Criminal and Criminal Procedural Law Reforms in the Period

2021-2025) oottt bbbk b h Rttt b bbbkttt b ettt 255
Obituario:
— Valores civiles de un Papa extraordinario y la abolicion de la pena de muerte, por Luis Arroyo Zapatero y Antonio Muiioz

AUTION ...ttt ettt ettt a ettt 339
Bibliografia:
— Abadias Selma, Alfredo, Child Grooming: El Embaucamiento de Menores en la Era del Metaverso y la Inteligencia

ATtificial, POT JESUS PANAO DIAZ .........c.ccooueiiieiiiieiiiieieeieieee ettt ea ettt ettt ettt b e enene e 341
— Alzina Lozano, Alvaro (2023). El Derecho penal y la politica medioambiental de la Union Europea, por Elena Atienza

MACIAS ...ttt ettt h ekttt h b ettt ettt a ettt 345
— Cartes Rodriguez, J.B., El sistema judicial africano de proteccion de los derechos humanos. Un analisis de las demandas

individuales, por Francisco Salvador de la Fuente Cardona 347

* Los primeros 25 numeros de la Revista Penal estan recogidos en el repositorio institucional cientifico de la Universidad de Huelva Arias Montano:
http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/11778.
Pueden consultarse nimeros posteriores en https://revistapenal.tirant.com/index.php/revista-penal/index

UNIVERSIDAD

Gnridd  VNIVERSIDAD U QS o=
de Hucha PSALAMANCA ‘ SoLAVIDE | TR v

tirant lo blanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca,
Castilla-La Mancha, y Pablo Olavide de Sevilla



Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com

Secretarios de redaccion

Victor Manuel Macias Caro. Universidad Pablo de Olavide
Miguel Bustos Rubio. Universidad Internacional de La Rioja
Carmen Gonzalez Vaz. Universidad CUNEF, Madrid

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Gottingen Victor Moreno Catena. Univ. Carlos I1I
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Carlos Martinez- Bujan Pérez, Univ. A Corufia
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Alessandro Melchionda. Univ. Trento
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Francisco Muiioz Conde. Univ. Pablo Olavide
José Luis de la Cuesta Arzamendi. Univ. Pais Vasco Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Norberto de la Mata Barranco, Univ. Pais Vasco Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa

Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimpra José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
George P Fletcl.len Upw.Columbm Ulrich Sieber. Max Planck. Institut, Freiburg
Luigi Foffani. Univ. Mddena Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha John Vervaele. Univ. Utrecht
Juan Luis Gémez Colomer. Univ. Jaume I° Manuel Vidaurri Aréchiga. Univ. La Salle Bajio

Carmen Gomez Rivero. Univ. Sevilla Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires
José Luis Gonzalez Cussac. Univ. Valencia

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nufiez Paz y Susana Barén Quintero (Universidad de Huelva), Adan Nieto Martin, Eduardo Demetrio
Crespo y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha), Emilio Cortés Bechiarelli (Universidad de
Extremadura), Fernando Navarro Cardoso y Carmen Salinero Alonso (Universidad de Las Palmas de Gran Canaria),
Lorenzo Bujosa Badell, Eduardo Fabian Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez Cepeda, Nieves Sanz
Mulas y Nicolas Rodriguez Garcia (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad
Externado, Colombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Elena Ntfez Castano (Universidad de
Sevilla), José Leon Alapont (Universidad de Valencia), Pablo Galain Palermo (Universidad Nacional Andrés Bello de
Chile), Alexis Couto de Brito y William Terra de Oliveira (Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Martin Paul Wassmer (Alemania) Manuel Vidaurri Aréchiga (México)
Luis Fernando Nifio (Argentina) Sergio J. Cuarezma Teran (Nicaragua)
Alexis Couto de Brito y Jenifer Moraes (Brasil) Campo Elias Mufioz Arango (Panama)
Matias Melo Navarro y Pablo Galain Palermo (Chile) Victor Roberto Prado Saldarriaga (Pert)

Jiajia Yu (China)

Paula Andrea Ramirez Barbosa (Colombia)
Angie A. Arce Acufia (Costa Rica)
Antonio Rodriguez Molina (Espaiia)
Federica Raffone (Italia)

Blanka Julita Stefanska (Polonia)
Volodymyr Hulkevych (Ucrania)
Pablo Galain Palermo y Rubén Etcheverry (Uruguay)
Jesus Enrique Rincon Rincon (Venezuela)

| https://revistapenal.tirant.com/index.php/revista-penal/index |

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com
Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro procedimiento de quejas.

Responsabilidad Social Corporativa: http://www.tirant.net/Docs/RSCTirant.pdf



Doctrina

4

La propuesta de Directiva para prevenir y combatir la ayuda a la entrada, a la circulacion

y a la estancia irregulares en la Unién. ;Una solucion garantista y efectiva?
LN

Manuel Cabezas Vicente Revista Penal, n.° 56 - Julio 2025

Ficha Técnica

Autor: Manuel Cabezas Vicente

Adscripcion institucional: Doctor en Derecho Penal. Investigador postdoctoral en la Universidad de las Islas Baleares.
https://doi.org/10.36151/RP.56.03

ORCID: 0000-0002-0894-9195

Title: The proposed directive to prevent and combat facilitation of illegal entry, movement, and residence in the
Union. A guaranteed and effective solution?

Sumario: I. Introduccion. II. El negocio del trafico de migrantes. I1I. Qué tenemos y de donde venimos: legislacion penal
vigente contra el trafico de migrantes. 1. Antecedentes normativos. 2. El trafico como negocio en el Protocolo de Paler-
mo. 3. La penalizacion de la facilitacion de la migracion irregular en la esfera europea. 4. Evaluacion y seguimiento del
Paquete de Ayuda. IV. La nueva propuesta de Directiva. juna solucion garantista y efectiva? 1. Animo de la propuesta:
muchas palabras para poca concrecion. 2. Los mil y un defectos de la propuesta europea. 2.1. Base juridica escogida.
2.2. El beneficio financiero o material como requisito alternativo. 2.3. Creacion de un delito de incitacion publica. 2.4.
Ausencia de exencion de la responsabilidad penal por motivos humanitarios. 2.5. Atenuante circunscrita exclusivamente
a la colaboracion policial y judicial y penas desmesuradas. V. Algunas conclusiones y propuestas. VI. Bibliografia.
Summary: I. Introduction. II. The business of migrant smuggling. III. What we have and where we came from: current
criminal legislation against migrant smuggling. 1. Regulatory background. 2. Trafficking as a business in the Palermo
Protocol. 3. Criminalizing the facilitation of irregular migration at the European level. 4. Evaluation and monitoring of
the Aid Package. IV. The new proposal for a Directive: a guaranteed and effective solution? 1. Purpose of the proposal:
many words, little specifics. 2. The thousand and one flaws in the European proposal. 2.1. Chosen legal basis. 2.2.
Financial or material benefit as an alternative requirement. 2.3. Creation of a crime of public incitement. 2.4. Lack of
exemption from criminal liability on humanitarian grounds. 2.5. Mitigating circumstance limited exclusively to police
and judicial cooperation and disproportionate sentences. V. Some conclusions and proposals. VI. Bibliography.

Resumen: La migracion hacia Europa ha crecido en los tltimos afios, dando lugar a una respuesta securitaria que crimi-
naliza la facilitacion del transito irregular y contribuye al negocio de traficantes que proporcionan la entrada irregular a
cambio de una tarifa. Este articulo examina la respuesta penal europea, su impacto en los derechos humanos y la relacion
entre migrantes y traficantes. Ademas, analiza criticamente la propuesta de reforma de la Directiva de Facilitacion, evi-
denciando sus riesgos y limitaciones. A través de un enfoque juridico y criminoldgico, se cuestiona el papel del derecho
penal en la gestion migratoria y sus implicaciones en el contexto europeo actual.

Palabras clave: migracion irregular, trafico de migrantes, facilitacion de la migracion, Directiva de la UE, securitiza-
cion.

Abstract: Recent years have seen an increase in migration to Europe, which has resulted in a security response that
criminalises the facilitation of irregular transit. This has had the effect of contributing to the business of smugglers who
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provide irregular entry in exchange for a fee. This article will examine the European criminal justice response, its impact
on human rights and the relationship between migrants and smugglers. The article furthermore conducts a critical analy-
sis of the proposed reform of the Facilitation Directive, highlighting its risks and limitations. Utilising a dual approach
of'legal and criminological analysis, this study interrogates the role of criminal law in the management of migration, and
its ramifications within the contemporary European context.

Key words: irregular migration, smuggling of migrants, migration facilitation, EU Directive, securitisation.

Observaciones: La presente investigacion ha sido desarrollada en el marco del Proyecto de investigacion “Diagnostico
y evaluacion del cumplimiento por el estado espafiol del Pacto Mundial de Migraciones desde la perspectiva de géne-
ro (Migration Pact)”, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades para los afios 2020-2023
(Ref.: PID2019-106159RB-100/AEI/10.13039/501100011033), asi como de la subvencidn concedida por la Consejeria
de Educacion de la Junta de Castilla y Leon al amparo de la Orden de 21 de diciembre de 2020, de la Consejeria de
Educacion, por la que se convocan ayudas destinadas a financiar la contratacion predoctoral de personal investigador,

cofinanciadas por el Fondo Social Europeo.

Rec.: 31-03-2025  Fav.: 28-05-2025

I. INTRODUCCION

En los ultimos afos, la migracion internacional con
destino a Europa ha experimentado un notable incre-
mento, especialmente en su frontera sur. La respuesta
de la Union Europea (UE) a este fenémeno ha estado
marcada por un enfoque securitario, caracterizado por
la construccion de muros, la militarizacion del control
migratorio, los rechazos en frontera y la externaliza-
cion de la gestion migratoria a paises del norte de Afri-
ca. No obstante, estas medidas no han logrado disuadir
la migracion, sino que han forzado a las personas en
movimiento a recurrir a rutas alternativas de entrada.
En el marco del estudio de las migraciones mixtas, se
observa como tanto refugiados como migrantes econo-
micos se ven obligados a emplear vias clandestinas o
irregulares para acceder al territorio europeo, lo que en
muchos casos implica la contratacion de servicios de
traficantes.

Siguiendo esta logica securitaria, y bajo una narra-
tiva que demoniza el trafico de migrantes e infantiliza
a quienes migran, la UE ha impulsado legislaciones
penales restrictivas que no solo penalizan las practicas
que vulneran los derechos de las personas en movi-
miento, sino que también han convertido el Derecho
penal en una herramienta de politica migratoria orien-
tada a la reduccion de las llegadas irregulares. Como
consecuencia, algunos Estados miembros han aplicado
normativas que criminalizan las acciones de salvamen-
to humanitario o han desarrollado marcos juridicos
que, al menos simbolicamente, generan un efecto di-
suasorio sobre los rescates en el mar, a pesar de tratarse
de un deber internacional consagrado en diversas con-
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venciones internacionales, lo que engrosa las exorbita-
das cifras de fallecidos.

Ante la creciente presion social y judicial, en 2023
la UE presentd una propuesta de directiva con el teori-
co proposito de combatir el trafico de migrantes como
forma de delincuencia organizada transnacional y, al
mismo tiempo, proteger los derechos de las personas
migrantes. Sin embargo, cabe preguntarse si dicha
propuesta garantiza efectivamente la tutela de la dig-
nidad de los migrantes victimas de trafico o si, por el
contrario, refuerza la criminalizacion de la migracion
mediante el uso del Derecho penal como instrumento
de control.

El presente articulo tiene como objetivo realizar un
analisis critico de la propuesta de Directiva, evaluando
su impacto en la proteccion de los derechos de las per-
sonas migrantes y en la lucha contra el trafico de seres
humanos. Para ello, se partira de un analisis criminolo-
gico del trafico de migrantes, seguido de un estudio de
la evolucion normativa en los ambitos internacional y
europeo, para entrar, posteriormente, en el estudio de
la propuesta de Directiva para prevenir y combatir la
ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irre-
gulares en la Union. Finalmente, se presentaran conclu-
siones y propuestas que permitan valorar el alcance y
las implicaciones de la nueva regulacion.

II. EL NEGOCIO DEL TRAFICO DEL TRAFICO
DE MIGRANTES

Todos los esfuerzos por parte de los entes estatales y
supranacionales se han enfocado en la lucha contra las
redes de trafico de migrantes, acusadas tanto de ser las
causantes de la totalidad de las entradas irregulares en
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los paises del norte global como de perpetrar muertes
y abusos a los migrantes, presentados como seres des-
validos necesitados de proteccion, calificados exclusi-
vamente como victimas cuando no de carga humana
(Ben-Arieh y Heins, 2021). Asi, en el contexto medi-
terraneo, resultan doblemente victimizados, como pre-
sas de los traficantes y como naufragos (Moreno-Lax,
2018).

Seglin Sanchez (2021), la imagen del trafico de mi-
grantes ofrecida por organismos internacionales y es-
tatales esta distorsionada para politizar la represion y
combatir la migracion irregular, siendo esta descrip-
cion parte de un proceso de enmarcar la realidad del
trafico (Igduygu y Toktas, 2002; Watson, 2015; Zhang
etal., 2018). Ademas, se ha instaurado una narrativa en
la que se atribuye a los traficantes la practica de casi la
totalidad de los viajes irregulares, como indican Euro-
pol e Interpol (2016), sefialando que “mas del 90% de
los inmigrantes que llegan a la UE lo hacen empleando
los servicios de traficantes” (p. 6).

Por otro lado, los traficantes son presentados como
“hombres de color inherentemente violentos, codicio-
sos y explotadores” (Sanchez, 2021, p. 409), dispues-
tos incluso a arrojar seres humanos al mar o sabotear
sus propios barcos (Achilli, 2018), y cuyas enormes
ganancias financian otras formas de crimen organizado
(Comision Europea, 2015; Europol e Interpol, 2016;
Global Initiative against Transnational Organized Cri-
me, 2015; Siegel, 2019). Se les retrata como “depre-
dadores humanos” que explotan a migrantes ingenuos
y desesperanzados, mientras que las victimas, muchas
veces captadas mediante campafias de desinforma-
cion (Comision Europea, 2021, p. 5), son presentadas
como personas desvalidas, en especial mujeres que se
convierten en “jovenes esclavas sexuales” (Sanchez,
2021). Ademas, numerosos episodios de violencia e in-
timidacion contra los mas vulnerables, incluidos nifios
y personas LGTBIQ+, han sido documentados por di-
versas fuentes (Organizacion Internacional para las Mi-
graciones [OIM], 2019), concluyendo la UNODC que
“el trafico de migrantes es un delito mortal” dado que
cada afio miles de migrantes mueren en rutas marcadas
por asesinatos, torturas, violencia sexual, explotacion y
secuestro (UNODC, 2018, p. 32).

Sin embargo, la imagen que reflejan los estudios cri-
ticos desarrollados en los tltimos afios, en los que se
han tenido en cuenta las diferentes realidades y posicio-
nes del proceso de trafico, difiere sobremanera. A pesar
de que el negocio mueve una gran cantidad de dinero
en el plano macroecondmico, los estudios reflejan que,
en el microecondmico, el trafico de migrantes se adapta
a la realidad financiera de sus clientes, con tarifas que
dependen de lo que los migrantes pueden pagar, lo que
a menudo se traduce en ingresos limitados para los tra-
ficantes (Sanchez, 2016a; Dandurand, 2020). Lejos de

la imagen de victimas engafiadas por redes criminales,
los migrantes realizan investigaciones exhaustivas so-
bre la fiabilidad de los traficantes, comparando precios
y consultando referencias de familiares y conocidos
(Dandurand, 2020; I¢duygu, 2021).

La mayoria de los estudios coinciden en el bajo nivel
de complejidad del negocio del trafico (Achilli, 2018;
Baird, 2016; Campana, 2018; Demir et al., 2017; I¢-
duygu y Akcapar, 2016; Paus, 2021; Sanchez, 2021;
Triandafyllidou y Maroukis, 2012), dominado por pe-
quefios grupos independientes que operan en segmen-
tos especificos del viaje y residen en zonas estratégicas
de las rutas migratorias, donde ofrecen sus servicios
sin necesidad de una coordinacion externa compleja
(Achilli, 2018; Campana, 2018; Sanchez, 2021). En
muchos casos, los traficantes han sido migrantes vara-
dos que recurren a esta actividad como negocio o como
forma de ayudar a su comunidad, estableciendo lazos
con personas de su mismo origen étnico o lingiiistico
(Achilli, 2018; Dandurand, 2020).

Precisamente, la relacion entre migrantes y trafican-
tes se basa en la confianza y la reciprocidad, con una
baja estigmatizacion social del trafico, que es percibi-
do como una “practica colectiva socialmente arraiga-
da” (Igduygu, 2021, p. 11; Mengiste, 2018). Por ello,
los migrantes no se ven como victimas pasivas, sino
como personas que toman decisiones estratégicas so-
bre su proceso migratorio (Maher, 2018). Diferentes
estudios han documentado que en diversas comunida-
des los traficantes son considerados como “filantropos”
(Zhang, 2000), “amigos” (Maher, 2018), “salvadores”
(Igduygu, 2021) o incluso protectores frente a diversos
peligros, como los secuestradores en el Sinai (Belloni,
2019; Ambrosini y Hajer, 2023). En definitiva, la nego-
ciacion con los traficantes trasciende el ambito econd-
mico y se enmarca en interacciones de seguridad, de-
pendencia y socializacion en contextos de solidaridad
y moralidad local (Achilli, 2018; I¢duygu, 2021). Asi,
coincidiendo con Achilli (2018), puede afirmarse que
el proceso del trafico de migrantes se constituye en una
comunidad moral contra una Europa inmoral.

III. QUE TENEMOS Y DE DONDE VENIMOS: LE-
GISLACION PENAL VIGENTE CONTRA EL TRA-
FICO DE MIGRANTES

1. Antecedentes normativos

El esfuerzo de Naciones Unidas por tratar de dar res-
puesta al fendmeno del trafico de migrantes comienza
en la segunda mitad de los afios noventa como respues-
ta a las preocupaciones crecientes de los gobiernos y de
los organismos internacionales (Lopez-Sala, 2014). Sin
embargo, la regulacion primigenia tiene sus raices en la
Convencion sobre la Esclavitud (1926) y su protocolo
complementario de 1956, que abordaban el fenomeno
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desde la perspectiva de la explotacion laboral (Pérez
Alonso, 2008), lo que guiaria la prohibicion de la escla-
vitud y la servidumbre en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948'. Un hito significativo
fue el Convenio 143 de la OIT sobre las Migraciones
en Condiciones Abusivas y la Promocion de la Igual-
dad de Oportunidades y de Trato de los Trabajadores
Migrantes (1975)?, que, por primera vez, urgié a los
Estados a castigar penalmente a las redes organizadas

ue facilitaban migraciones clandestinas® (Escribano
Ubeda-Portugués, 2011).

Sin embargo, la conceptualizacion del trafico como
fenomeno distinto de la trata de personas solo emergio
claramente con los Trabajos de Viena de 1988, momen-
to en que comienzan a entenderse como dos realidades
diferentes (Pérez Cepeda, 2004), consolidandose pos-
teriormente en la Resolucion 48/102 sobre Prevencion
del Tréafico de Indocumentados de la Asamblea General
(1993), que insto6 por primera vez a tipificar penalmente
estas conductas* y a proporcionar un trato humanitario
a las personas desplazadas con plena proteccion de sus
derechos (Pérez Alonso, 2007). Esta resolucion goza de
especial importancia, ya que Naciones Unidas vincula
las medidas contra el trafico de migrantes al deber de
proteccion de los derechos humanos, reconoce los pe-
ligros del trafico para la vida de los migrantes, la nece-
sidad de rescate y de promover la seguridad de la vida
humana en el mar por parte de los Estados, quienes de-
ben ofrecer asistencia médica, alimenticia, alojamiento
y transporte a los migrantes, e identifica los factores
socioeconomicos como los causantes de los flujos mi-
gratorios que nutren los servicios de los traficantes.

2. El trafico como negocio en el Protocolo de Palermo

Seglin propone Spena (2019), la necesidad de luchar
contra el trafico de migrantes encuentra su origen en
dos principales razones: en primer lugar, surge como
respuesta de los Estados para combatir la migracion
irregular y, en segundo término, como herramienta de
proteccion a los riesgos que puedan correr los migran-
tes. De esta manera, por un lado, los Estados podran
aplicar un enfoque centrado en la proteccion del Estado
(vision estatocéntrica), concibiendo el trafico como un
medio que facilita la migracion irregular ante el que
luchar debido a su soberania de decidir quién entra en
su territorio. En este supuesto, se concibe al trafican-
te como un actor secundario del proceso migratorio,
como complice o facilitador de la accion principal de
las personas migrantes. Por tanto, el dolo del traficante
se comprende como secundario, una acciéon que no es
sino derivada del supuesto dolo primario de la migra-
cion irregular. Por otro lado, la visién opuesta supo-
ne entender al trafico de migrantes como un mal en si
mismo, pues es su accion la que pone en peligro los
derechos de las personas traficadas (derecho a la vida,
a la integridad fisica, a no ser torturado o sometido a
tratos inhumanos y degradantes o dignidad, entre otros)
que, en estos supuestos, generalmente se encuentran en
una situacion de gran vulnerabilidad (vision victimo-
céntrica).

Sentado lo anterior, conscientes de los peligros que
entrafia el crimen organizado trasnacional, en el afo
2000, se aprobd en Palermo la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (UNODC, 2003). Dada la importancia y
magnitud del trafico de migrantes, se adopt6 un instru-
mento independiente pero vinculado a la Convencion,
el Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por

1 Otros textos normativos de suma importancia englobaron cualquier mencion al trafico de migrantes en la represion de la es-

clavitud, pasando, posteriormente, a ligarse al combate de la explotacién laboral, la explotacién sexual y la trata de seres humanos. Entre
ellos destacan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el Convenio para la Represién de la Trata de Personas y de
la Explotacion de la Prostitucién Ajena, que conté con muy poca incidencia practica dada su escasa ratificacion y la gran divergencia en las
diferentes formas de abordar la prostitucion por los Estados firmantes (Pérez Cepeda, 2004), y, en el ambito europeo, el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE del afio 2000 (Pérez Alonso, 2008).

2 Su articulo 3 exhorta a los Estados a adoptar medidas dentro de su jurisdiccion, asi como en colaboracién con otros paises,
para “suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo y el empleo ilegal de migrantes”, ademas de luchar “contra los organiza-
dores de movimientos ilegales o clandestinos de migrantes con fines de empleo, que procedan de su territorio, se dirijan a él o transiten por
el mismo”. Unas medidas que, como se expresa en el articulo 5, tienen “por objeto que los traficantes de mano de obra puedan ser objeto
de una accién en justicia sea cual fuere el pais que sirve de base a sus operaciones”.

3 Una lucha contra las migraciones clandestinas igualmente mencionada en el Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990).
4 Hasta entonces, no solamente no era castigado como delito importante, sino que tenia una connotacién positiva derivada del

“heroico” trafico de judios para escapar de la represién nazi durante el Tercer Reich (Angeli y Triandafyllidou, 2016; Ben-Arieh y Heins,
2021), ademas de los supuestos de personas que, durante la Guerra Fria, escaparon de los regimenes autoritarios, comunistas y fascistas,
con la ayuda de traficantes (Landry, 2016; Watson, 2015), quienes eran vistos como importantes “actores humanitarios” (Castles, 2006;
lcduygu, 2021).
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Tierra, Mar y Aire. Aunque ambos instrumentos mani-
festaron una cierta aproximacion de proteccion de las
victimas, se redactaron desde una perspectiva juridi-
co-penal, lo que implica amplias carencias relativas a
las perspectivas social, econdomica, laboral o demogra-
fica’ (De la Cuesta Arzamendi, 2013; De Ledn Villalba,
2003; Geronimi, 2002).

El Protocolo establece en su articulo 3 una defini-
cion armonizada del trafico ilicito de migrantes, des-
tacando tres elementos esenciales: (1) la facilitacion
de la entrada o permanencia irregular, (2) el caracter
transnacional, y (3) el 4animo de lucro (UNODC, 2003).
Su articulo 6 exige a los Estados tipificar como delito
no solo el trafico mismo, sino también la fabricacion
de documentos fraudulentos, mientras que el articulo
5 establece la no penalizacion de los migrantes por su
condicion de “objetos” del delito.

En base a lo anterior, se entiende que el Protocolo
castiga el trafico entendido como un negocio, en el que
el pago de la contraprestacion econdmica siempre esta
presente. Asi, ha existido un amplio debate doctrinal
acerca de la naturaleza de la norma y su bien juridico
protegido. La postura estatocéntrica, que argumenta
la proteccion de los intereses estatales como elemen-
to primario, encuentra sustento en multiples elemen-
tos del Protocolo®. Como sefala Pérez Cepeda (2004),
el uso deliberado del término “objetos” (en contraste
con “victimas”, empleado en el Protocolo sobre trata
de seres humanos) refleja una concepcion instrumental
de los migrantes. Esta interpretacion se ve reforzada
por el articulo 4, que vincula el ambito de aplicacion
a la delincuencia organizada transnacional, priorizando
asi la seguridad estatal sobre la proteccion individual
(UNODC, 2003).

Por otro lado, los defensores de los derechos de los
migrantes como bien juridico protegido, como Guar-
diola Lago (2007), replican que el requisito de dnimo
de lucro (art. 3) implica necesariamente una cosifica-
cion del migrante, lo que atenta contra su dignidad hu-
mana. Spena (2016, 2019) profundiza en este analisis
destacando como los traficantes se aprovechan de la
vulnerabilidad estructural de los migrantes, particu-
larmente cuando carecen de vias legales de migracion.
En base a las anteriores concepciones, autores como
Escobar Veas (2019a, 2019b) y Mayordomo Rodrigo

(2011) proponen una lectura integradora: el tipo basico
protegeria principalmente la soberania estatal, mien-
tras los subtipos agravados (art. 6.3) incorporarian una
auténtica proteccion de bienes juridicos individuales.
Esta interpretacion permite conciliar ambos enfoques,
reconociendo que el trafico puede simultaneamente: (a)
vulnerar las politicas migratorias estatales, y (b) poner
en peligro derechos fundamentales de los migrantes.

Sentado lo anterior, debe tenerse en cuenta que el he-
cho de tratar a los migrantes como “objetos”, si bien
omite cualquier postura victimocéntrica, también ex-
cluye la consideracion de éstos como infractores. Al
calificarlos como “objetos” del delito, el Protocolo
centra su atencion en la figura del traficante como au-
tor material del ilicito penal, quien se aprovecha de la
situacion de vulnerabilidad del migrante para lucrarse
econdmicamente. Sin embargo, tampoco puede afir-
marse con rotundidad que el animo del Protocolo sea
abiertamente proteger los derechos de las personas mi-
grantes basando la argumentacion en la cosificacion de
las personas al ser tratadas como mercancia. Y es que
el mero hecho de la inclusion del animo de lucro en la
conducta delictiva no implica necesariamente la cosifi-
cacion de la persona y, por lo tanto, un ataque contra su
dignidad. En este sentido, pueden existir supuestos en
los que las personas migrantes paguen una determinada
cantidad de dinero para conseguir el traslado irregular
que, sin embargo, se produce en condiciones dignas y
en las que no exista un provecho de la situacion de vul-
nerabilidad para el caso concreto.

Asi mismo, tampoco atentaria contra la dignidad de
las personas la provision de alojamiento o alimentos a
cambio de una contraprestacion econdémica, a excep-
cion de que se aproveche de la situacion de irregulari-
dad para conseguir un provecho ilicito y desproporcio-
nado. Por todo lo anterior, no puede concluirse catego-
ricamente que el Protocolo centre su proteccion en los
derechos de las personas migrantes, pero tampoco su
consideracion como autores del ilicito.

3. La penalizacion de la facilitacién de la migracién
irregular en la esfera europea

El Consejo Europeo de Tampere de 19997 supuso un
punto de inflexion en la legislacion migratoria comuni-
taria, al reafirmar el compromiso de la UE con la lucha

5 Aunque el Protocolo incluye salvaguardas (el articulo 16 exige preservar los derechos de los migrantes, el articulo 9 garantiza
un trato humano durante interceptaciones y el articulo 6.3 establece agravantes por poner en peligro la vida o someter a las personas
a tratos inhumanos), como reconocen los Travaux Préparatoires (UNODC, 2008), estas disposiciones fueron incorporadas tras intensas
negociaciones y resultan notablemente mas débiles que las equivalentes en el Protocolo sobre trata. De este modo, en los mismos Travaux
préparatoires se convino que el concepto de “victimas” incluido en el Protocolo contra la trata de personas no era apropiado en el contexto

de la represion del trafico de migrantes.

6 Véase con mayor profundidad en: Cabezas-Vicente (2025).

7 La lucha de la Unién Europea contra la delincuencia organizada del trafico de migrantes se remonta al Tratado de Maastricht,
en el que se establecio la necesidad de controlar la migracién y combatir la delincuencia (Duarte Cunha Medeiros, 2015; Escobar Veas,
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contra la “inmigracion ilegal”, instando a la adopcion
de sanciones rigurosas contra la trata de seres huma-
nos y la explotacion de migrantes (Parlamento Euro-
peo, 1999). En este contexto, Francia impulso en el afo
2000 el proceso legislativo para castigar la ayuda a la
migracion irregular bajo el procedimiento del tercer
pilar del Tratado de Maastricht, en tanto por aquel en-
tonces las competencias eran compartidas entre la UE
y los Estados miembros, con un mero papel consulti-
vo del Parlamento Europeo. Con un clima de maxima
preocupacion por la seguridad de las fronteras surgi-
do a raiz de los atentados del 11 de septiembre (Van
den Durpel, 2022), apenas unos meses después y tras
una negociacion con un debate y escrutinio minimo?®
(Mitsilegas, 2019), a finales de 2002 el Consejo aprob6
por unanimidad® la propuesta francesa, conocida como
“Facilitators Package” (en adelante, “Paquete de Ayu-
da” o “Paquete”), que atin hoy en dia supone el marco
de referencia europeo de la legislacion en materia de
trafico de migrantes™®.

El Paquete de Ayuda consta de la Directiva 2002/90/
CE y la Decision Marco 2002/946/JAl. Si bien sobre el
papel pretendia alinearse con el Protocolo de Palermo,
amplia significativamente su ambito de aplicacion, in-
troduciendo la “facilitacion de la migracion irregular”
como una figura delictiva distinta del trafico de migran-
tes (Escobar Veas, 2018; Minetti, 2020). Este cambio
terminologico desplaza el foco desde la proteccion de
las victimas hacia la persecucion de la migracion irre-
gular como un fenémeno criminalizable (Spena, 2016).

El articulo 1 de la Directiva 2002/90/CE establece
sanciones contra quienes ayuden a la entrada, transito o
permanencia irregular de migrantes, sin exigir animo de
lucro, a diferencia del Protocolo de Palermo, en los dos
primeros supuestos (Minetti, 2020; Mitsilegas, 2019).
Por su parte, la Decision Marco 2002/946/JAI agrava
las penas en aquellos casos cometidos con animo de
lucro que pongan en peligro la vida de los migrantes o

sean cometidos en el seno de una organizacion delic-
tiva, permitiendo la imposicion de sanciones severas,
llegando incluso a la cadena perpetua en ciertos Esta-
dos (Cabezas-Vicente, 2024; Van den Durpel, 2022).

A pesar de prever una clausula de exclusion para la
ayuda humanitaria, esta es potestativa y no cubre otras
motivaciones altruistas, como la asistencia familiar.
Ademas, la Directiva no contempla la proteccion de los
derechos de los migrantes, tratindolos como objetos
de la infraccion en lugar de como victimas (Decision
Marco 2002/946/JAl, art. 1.3). Asi mismo, la falta de
una excepcion general para los migrantes ha llevado
a varios Estados a tipificar su entrada y permanencia
irregular como delito (Van den Durpel, 2017).

En conclusion, la legislacion europea sobre la faci-
litacion de la migracion irregular refleja un uso instru-
mentalizado del Derecho penal con fines disuasorios,
dirigido tanto contra los traficantes como contra los
propios migrantes (Mitsilegas, 2019; Minetti, 2020).
Como senala el Comisario de Derechos Humanos del
Consejo de Europa (2010), esta criminalizacion fomen-
ta un clima de temor respecto a cualquier interaccion
con migrantes. Y es que la UE ha consolidado un pa-
radigma de criminalizacién preventiva que prioriza el
control fronterizo sobre los derechos de los migrantes,
diferenciandose asi del marco establecido por el Proto-
colo de Palermo (Escobar Veas, 2018, 2019a).

4. Evaluacion y seguimiento del Paquete de Ayuda

Desde su implementacion, el seguimiento del Pa-
quete de Ayuda ha sido complejo y superficial. En
este sentido, la Comision Europea se ha limitado a
supervisar la transposicion de la normativa, sin iniciar
procedimientos de infraccion ante incumplimientos
estatales (Carrera et al., 2018). Ademas, la revision
judicial por parte del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) se vio restringida hasta la entrada en

2018). Posteriormente, el Tratado de Amsterdam otorgé al Consejo la capacidad de adoptar medidas en materia de libre circulacion, fron-
teras exteriores, asilo e inmigracion, incorporando el Convenio Schengen al acervo comunitario. El articulo 27 de este convenio establecié
la obligacion de los Estados de tipificar el trafico de migrantes conforme al Protocolo de Palermo (UE, 2000).

8 Aspecto desarrollado en profundidad en: Mitsilegas et al. (2003, pp. 106-108). “Estas disposiciones comunitarias [...] adolecen
de un patente déficit democratico en la medida en que provienen exclusivamente del Consejo, no cuentan con la participacion directa del
Parlamento Europeo ni de Parlamentos de los Estados miembro” (Pomares Cintas, 2015, p. 2). Incluso el propio Parlamento Europeo
rechazd la propuesta francesa, si bien su mero papel consultivo no impidié su aprobacién final (Radjenovic, 2024).

9 Como sefiala Van den Durpel (2022, pp. 9-10), debido a su estatus especial en relacién con varias legislaciones de la UE,
Dinamarca, Reino Unido e Irlanda pudieron optar por no participar en el Paquete. De esta manera, Dinamarca se abstuvo de participar
en el Paquete de Ayuda. Por el contrario, Reino Unido e Irlanda fueron parte desde el 29 de mayo del 2000 y el 28 de febrero de 2002,
respectivamente. Los 14 paises participantes, excepto Italia, transpusieron el Paquete a tiempo, es decir, antes del 5 de diciembre de 2004.

10 Sibien no se entrara en ellas dado su caracter transversal al trafico, dentro del marco juridico de la UE para castigar la facili-
tacién de la migracion irregular también puede incluirse la Directiva 2001/51 del Consejo, que obliga a los transportistas a devolver a los
nacionales de terceros Estados que no han sido admitidos a su propio coste y prevé sanciones contra quienes transporten a personas
indocumentadas a la Unién Europea. E, igualmente, también son aplicables ciertas disposiciones de la Directiva 2011/36 sobre la trata de
seres humanos, la Directiva 2011/93 sobre explotacion sexual de nifios o la Directiva 2018/843 sobre blanqueo de capitales, todas ellas en
estado de revision, asi como la Directiva 2009/52 sobre sanciones a los empleadores (Radjenovic, 2024).
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vigor del Tratado de Lisboa (Van den Durpel, 2022).
De este modo, aunque en 2006 y 2007 una evaluacion
preliminar reveld divergencias en la interpretacion de
las conductas tipificadas por los Estados miembros, su
resultado no derivé en reformas normativas.

El Plan de Accion de la UE contra el trafico ilicito
de migrantes (2015-2020) establecié la necesidad de
revisar el Paquete de Ayuda. Como resultado, en 2017
se llevd a cabo la Evaluacion REFIT, que examind la
adecuacion del Paquete a los principios de eficacia, efi-
ciencia, coherencia y valor aiadido para la UE (Comi-
sion Europea, 2017). La Evaluacion destaco la cone-
xion entre criminalidad organizada y facilitacion de la
migracion irregular, sin embargo, rechaz6é una modi-
ficacion legislativa orientada a la inclusion del animo
de lucro en la conducta tipica nuclear. Segun su argu-
mentacion, en las actividades de trafico existe un uso
excesivo de dinero en efectivo como método de pago,
lo que dificulta enormemente las investigaciones finan-
cieras del delito. De este modo, la Comision sefiala el
riesgo de que la inclusion del énimo de lucro en la con-
ducta tipica obstaculice de manera desproporcionada la
investigacion y enjuiciamiento del delito, afectando al
interés legitimo de los Estados por controlar las fronte-
ras y regular los flujos migratorios (Comision Europea,
2017, p. 9).

Coincidiendo con la postura de Mitsilegas (2019),
puede afirmarse que el razonamiento de la Comision es
débil e interesado, pues la evaluacion omite un examen
critico de la legalidad y eficacia de la legislacion en
aras de una visién basada exclusivamente en los inte-
reses de investigacion y acusacion, desaprovechando la
oportunidad de armonizar la normativa con el Derecho
internacional y de evitar la criminalizacion de la ayuda
humanitaria. De esta manera, el Derecho penal sustan-
tivo se convierte en una mera herramienta de eficacia
procesal, en lugar de atender a opciones normativas o
sociales para la penalizacion.

Seguidamente, en el marco del Plan de Accion re-
novado de la UE contra el trafico ilicito de migrantes
(2020-2025), se encargd a la Comision la supervision
de la ejecucion del acervo, asi como a incoar procedi-
mientos de infraccion en caso de su incumplimiento.
Aun con todo, durante los primeros afos de ejecucion
del Plan de Acciodn, no se observaron movimientos ten-
dentes a la reforma.

Sin embargo, el desinterés de revision legislativa da-
ria un giro gracias a la presion judicial. En este sentido,
el caso Kinshasa, relativo a la interpretacion del Paque-
te de Ayuda en relacion con los derechos fundamenta-
les, cobra especial relevancia. Tras el procesamiento de
una mujer congolefia por facilitar la entrada no autori-
zada de su hija mejor de edad y de su sobrina en la fron-
tera aérea italiana, el Tribunale di Bologna pregunt6 al
Tribunal de Justicia de la Union Europea si la tipifica-

cion como delito de la ayuda a la entrada no autoriza-
da en el derecho de la UE y en el derecho nacional es
compatible con la Carta de Derechos Fundamentales,
especialmente en situaciones sin 4nimo de lucro y con
un fin humanitario, subrayando la falta de proporcio-
nalidad y seguridad juridica en la legislacion de la UE
y su implementacion en Italia (Council of Bars and
Law Societies of Europe, 2024; Mitsilegas, 2019; UE,
2023b). La resolucion de este caso podria tener un im-
pacto significativo, pudiendo llegar a redefinir el marco
normativo de la UE y exigir su interpretacion conforme
a los derechos fundamentales (Mitsilegas, 2024).

IV. LANUEVA PROPUESTA DE DIRECTIVA. ;UNA
SOLUCION GARANTISTA Y EFECTIVA?

1. Animo de la propuesta: muchas palabras para poca
concrecion

De cualquier modo, la gran importancia del caso
Kinshasa radica en la presion ejercida sobre la Comi-
sion Europea acerca de la reformulacion de la legisla-
cién europea, que, ante la perspectiva de este litigio,
impulsod tan solo cuatro meses después una propuesta
de Directiva que, de llegar a buen puerto, sustituira al
Paquete de Ayuda (Mitsilegas, 2024).

Para su preparacion se acudié a consultas con los
entes estatales, agencias de la UE y miembros de la
sociedad civil, cuyas opiniones fueron divergentes.
Mientras los representantes de las organizaciones de la
sociedad civil “destacaron que una definiciéon amplia
de la infraccion conduce a una falta de claridad y se-
guridad juridica, asi como a riesgos de criminalizacion
de la asistencia humanitaria”, por su parte, “los Estados
miembros no mencionaron la necesidad de restringir la
definicion de la infraccion o de introducir una exencion
obligatoria a la criminalizacion” (UE, 2023a, parr. 70).
De este modo, y a pesar de las opiniones discordantes,
a buen juicio, la Comision sefiala que “debido a los di-
versos enfoques nacionales sobre el delito de ayuda,
que socavan la eficacia de la accion comun de la UE,
y con el fin de centrarse en las infracciones cometidas
con animo lucrativo, en particular por grupos delictivos
organizados, es necesario definir claramente la infrac-
cién de ayuda” (UE, 2023a, parr. 70). Una postura que
seria compartida también por Europol y Eurojust, si
bien bajo una argumentacion en términos funcionales y
utilitarios, pues una mayor concrecion legislativa me-
joraria la cooperacion operativa y la respuesta al trafico
de migrantes.

Aun con todo, como han denunciado tanto la ponen-
te Birgit Sippel, como Mary Lawlor, Relatora Especial
de la ONU sobre la situacion de los defensores de los
derechos humanos, la Comision no ha publicado los re-
sultados de las consultas ni acompafi6 a la propuesta de
una evaluacion de impacto, “una omision sorprendente
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dado el impacto potencial de la legislacion propuesta
sobre los derechos fundamentales protegidos por el
derecho internacional y de la UE” (Radjenovic, 2024;
Relatora Especial de la ONU sobre la situacion de los
defensores de los derechos humanos, 2024, p. 2).

En los objetivos de la propuesta, la Comision hace
referencia a la necesidad de modernizar, actualizar y re-
forzar el marco juridico contra el tréfico de migrantes,
pretendiendo aportar mayor claridad sobre qué infrac-
ciones deben tipificarse y actualizar las sanciones para
ajustarlas a la gravedad del hecho, incluso previéndose
la tentativa. En este sentido, reconoce los problemas
de criminalizacion de las acciones humanitarias oca-
sionados por la definicion tan amplia de la infraccion
y la ausencia de exenciones. De esta manera, resulta
esencial lo mencionado en su considerando 7, que es-
pecifica que

Conviene prever la responsabilidad penal cuando exista
un vinculo con un beneficio financiero o material, o cuando
los migrantes tengan una alta probabilidad de sufrir danos
graves. Por lo general, estos elementos no se cumpliran en
lo que se refiere a la asistencia entre los familiares, la pres-
tacion de asistencia humanitaria o el apoyo a las necesida-

des humanas basicas. (UE, 2023a, considerando 7)

2. Los mil y un defectos de la propuesta europea

Entrando en el contenido de la propuesta de Directi-
va, su articulo 3 obliga a los Estados miembros a cas-
tigar con una pena superior a los tres afios de prision
(junto a su induccion, complicidad y tentativa)

la ayuda dolosa a la entrada, a la circulacion o a la estancia
de un nacional de un tercer pais en el territorio de cualquier
Estado miembro infringiendo el Derecho de la Union perti-
nente o la legislacion del Estado miembro de que se trate en
materia de entrada, circulacion y estancia de nacionales de
terceros paises [...] cuando: a) la persona que realice dicha
conducta solicite, reciba o acepte, directa o indirectamente,
un beneficio financiero o material, o la promesa de obtener-
lo, o realice la conducta para obtener dicho beneficio; o b)
exista una alta probabilidad de causar dafos graves a una
persona. (UE, 2023a, art. 3)

Ademas, impone a los Estados castigar penalmente
la incitacion publica a las conductas mencionadas en
el parrafo anterior, con la salvedad que no exige que
medie un beneficio o una posibilidad de causar dafios
graves en la conducta instigada.

Como circunstancias agravantes, la propuesta con-
templa penas de prision superiores a 10 aflos cuando:
a) se cometa en el marco de una organizacion delictiva;
b) cause dolosamente o por imprudencia graves dafios
graves a las personas objeto de la conducta o ponga en
peligro su vida; ¢) medie violencia grave; y d) las per-
sonas objeto de la infraccion sean especialmente vulne-
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rables, lo que incluye a los menores no acompaifados.
Asi mismo, prevé sanciones superiores a 15 afos de
prision cuando se cause la muerte de las personas tra-
ficadas (UE, 2023a, art. 4). Sumadas a las anteriores y
sin especificar un rango minimo de penas de prision,
también obliga a los Estados a incluir en sus circuns-
tancias agravantes: a) que la infraccion penal la haya
cometido un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones; b) que la infraccion penal haya conllevado o
dado lugar a la participacion de nacionales de terceros
paises que hayan sido objeto de la misma en el empleo
ilegal; ¢) que el autor de la infraccion haya sido conde-
nado previamente con caracter firme por infracciones
penales de la misma naturaleza; d) que la infraccion
penal haya conllevado o dado lugar a la explotacion o
instrumentalizacion del nacional de un tercer pais que
haya sido objeto de la misma; e) que los nacionales
de terceros paises que hayan sido objeto de la infrac-
cion penal hayan sido desposeidos de sus documentos
de identidad o de viaje; y f) que la infraccion penal se
haya cometido con ocasién de la tenencia de un arma
de fuego (UE, 2023a, art. 9).

Ademas de las anteriores agravantes, también se
prevé la circunstancia atenuante de facilitar a las au-
toridades competentes informacion que de otro modo
no habrian podido obtener y que les ayude a descubrir
o llevar ante la justicia a otros infractores o a encon-
trar pruebas (UE, 2023a, art. 10). Como no podia ser
de otra manera, la propuesta también regula diversas
sanciones afiadidas, como la prohibicion de entrada,
el retorno o el embargo y decomiso, asi como la res-
ponsabilidad de personas juridicas (UE, 2023a, art. 6).
En tltimo término, amplia la jurisdiccion en distintos
supuestos para dar cabida, por ejemplo, a los casos de
trafico en los que se produzca el hundimiento del bote
en aguas internacionales.

De esta manera, a pesar de que la propuesta se ajusta
mucho mas que la legislacion actual al marco de Na-
ciones Unidas, son enormes las lagunas y defectos que
presenta, pudiendo sintetizarse en las cinco siguientes.

2.1. Base juridica escogida

Primeramente, a pesar de ser numerosas las referen-
cias en su preambulo y considerandos al vinculo entre
trafico y criminalidad organizada, ateniéndose a la base
juridica escogida para su formulacion, se evidencia
que la finalidad de la reforma continua siendo la ins-
trumentalizacion de la figura delictiva para la gestion
migratoria.

En este sentido, la Comision Europea elabor? la pro-
puesta de Directiva siguiendo lo dispuesto en el arti-
culo 83.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE) bajo el argumento de armonizar en
materia penal un &mbito imprescindible para garantizar
la ejecucion eficaz de una politica de la Unidn, en este
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caso concreto, la “politica comin de inmigracion, en
particular las condiciones de entrada y residencia, la
inmigracion y residencia irregulares y la gestion de las
fronteras exteriores de la UE” (UE, 2023, p. 7).

Esta eleccion no resulta baladi, en tanto el primer
apartado del articulo 83 del TFUE faculta al Parlamen-
to Europeo y al Consejo a establecer normas minimas
relativas a la definicion de las infracciones penales y de
las sanciones en ambitos delictivos que sean de espe-
cial gravedad y tengan una dimension transfronteriza
derivada del caracter o de las repercusiones de dichas
infracciones o de una necesidad particular de combatir-
las seglin criterios comunes.

Por ello, si, tal y como reza la exposicion de motivos
de la norma, el fin ultimo de la misma es perseguir a
aquellas personas que facilitan la migracion irregular
en detrimento de los derechos de los migrantes, hubiese
sido mas congruente seguir la base juridica del articulo
83.1 del TFUE, orientado a hacer frente a la delincuen-
cia transfronteriza de especial gravedad (Mitsilegas,
2024; UE, 2023a), respetando el principio maximo de
proteccion de bienes juridicos por encima del utilitario
aseguramiento de la politica migratoria.

2.2. El beneficio financiero o material como requisito al-
ternativo

En segundo lugar, en relacién con la conducta ti-
pificada, nuevamente, a pesar de las referencias en el
preambulo y considerandos a la vinculacion del trafico
de migrantes con la criminalidad organizada, lo cierto
es que el beneficio financiero o material no siempre es
exigido en la conducta basica. De este modo, dada la
formulacion de la tipificacion en términos alternativos,
resultaria posible el reproche penal de aquellos actos
cometidos sin existir ningun tipo de beneficio siempre
que se de una probabilidad alta de causar dafos graves
a la persona “objeto” de trafico.

Como critica, carece de sentido la desvinculacion del
beneficio con el segundo requisito, pues dicha ausencia
abre la puerta (o, mas adecuadamente, evita cerrarla) a
la criminalizacion de la asistencia humanitaria o entre
familiares cuando se traslade a personas en circunstan-
cias donde su vida corriese peligro (ACNUR, 2024;
Council of Bars and Law Societies of Europe, 2024).
Unas situaciones que en las fronteras maritimas euro-
peas suele ser la regla, y no la excepcion, ya que los
rescates, en muchas ocasiones, implican traslados en
condiciones en las que la vida de las personas atin corre
peligro. Todo ello teniendo en cuenta que la figura de-

lictiva del trafico de migrantes asume el consentimien-
to de los migrantes a su traslado, de manera que éstos
pueden ser plenamente conscientes de los peligros a los
que potencialmente se enfrentaran en el traslado.

Igualmente, como han sefialado Mitsilegas (2024)
y ACNUR (2024), el uso de términos indeterminados
como la “alta probabilidad de causar dafios graves”
no cumple con el requisito de seguridad juridica, pues
no esta claro como lo aplicaran los Estados miembros.
Este hecho, sin duda, entrafia el riesgo de mantener el
paradigma actual de sobrecriminalizacion y perpetuar
el entorno hostil contra quienes prestan asistencia a los
migrantes, en particular mediante operaciones de bus-
queda y rescate''. Ademas, las acciones que pongan en
peligro la vida de las personas o de causacion de lesio-
nes graves ya se recogen como circunstancia agravan-
te, entendiendo éstas como las Unicas merecedoras de
sancion penal.

Al mismo tiempo, el beneficio econdmico o material
no es un elemento de intencion especifica del delito,
como lo seria el d&nimo de lucro, por lo que segun la
propuesta de Directiva bastaria con que se probase la
intencion de ayudar a entrar, transitar o permanecer de
manera irregular. Un beneficio que, ademas, se redacta
en términos muy amplios, pues se considera punible
incluso solicitar, recibir o aceptar una promesa de be-
neficio financiero o material. Como denuncia ACNUR,

esta referencia criminalizaria el mero hecho de haber ofre-
cido un beneficio econémico o material sin tener intencion
de aceptarlo o incluso rechazarlo. La insercion de la inten-
cion especifica de “obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero o material” ya seria suficiente para
abarcar situaciones en las que las personas han solicitado
o0 aceptado una promesa de beneficio financiero o material.
(2024, p.7)

En ultimo término, al no exigir mayores requisitos
que la concurrencia del beneficio, se perpetiian idén-
ticos problemas que los ocasionados por la redaccion
vigente, abriendo la posibilidad de castigar conductas
tan desligadas del crimen organizado y de la puesta
en peligro de los derechos de las personas como el al-
quiler de habitaciones, la venta de alimentos o bienes
(como botes, chalecos salvavidas o cascos con linter-
nas), el asesoramiento juridico o la atencion médica,
entre otros, siempre que se tenga conocimiento de que
estos servicios facilitan la entrada, transito o perma-
nencia irregular (Council of Bars and Law Societies of
Europe, 2024). Unos servicios que se realizan dentro

1 Con ello, se perpetuaria el entorno hostil hacia las organizaciones civiles de salvamento humanitario, pues las acciones judi-
ciales contra las ONG, sus tripulantes y voluntarios han dejado de ser la excepcion para convertirse en la regla, ya que casi un 65% de
los buques y aeronaves que han operado desde 2017 en el Mediterraneo han sido objeto de acciones legales (Agencia de los Derechos

Fundamentales de la Union Europea, 2022, 2024).
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de la actividad economica licita por personas ajenas a
las organizaciones criminales y que resultan la practica
habitual en las ciudades consideradas como “centros de
trafico”, cuya economia depende de su buen funciona-
miento (Achilli, 2018; Triandafyllidou, 2017).

2.3. Creacion de un delito de incitacion publica

Por otro lado, el delito relativo a la incitacion publi-
ca resulta demasiado amplio y vago, empleando en sus
considerandos términos indefinidos como “suministro
de informacion objetiva o asesoramiento”, que no acla-
ran en absoluto la dimension del delito. Coincidiendo
con la Relatora Especial de la ONU sobre la situacion
de los defensores de los derechos humanos (2024), de-
bido a la ausencia de una clausula de exclusion de la
responsabilidad penal por motivos humanitarios y vis-
ta la tendencia a la criminalizacion de los defensores
de los derechos humanos seguida por los Estados eu-
ropeos'?, existe un riesgo de que la incitacion ptblica
se utilice para criminalizar a este colectivo y disuadir
a personas y grupos de compartir informacion sobre
migracion. Ademas, resulta preocupante la posible vio-
lacion de los derechos de libertad de expresion y de
reunién que puede acarrear esta figura, pues la incita-
cioén penada se vincula a cualquier conducta orientada
a facilitar la entrada o permanencia irregular, con inde-
pendencia del animo de lucro o de la causacion de da-
flos graves. De este modo, se castigaria una incitacion
a la comision de una conducta que ni siquiera es con-
siderada como delictiva, pues podria integrar la mera
incitacion a la ayuda a la entrada, circulacion o estancia
cometida incluso por fines humanitarios.

Con ello, su tipificacion puede crear un fuerte efec-
to simbdlico de desaliento contra organizaciones y
personas que realizan actividades humanitarias, como
las tareas de salvamento, la ayuda en la busqueda de
proteccion internacional o la mera informacion sobre
derechos y posibilidad de acceder a estos derechos y
recursos (ACNUR, 2024).

2.4. Ausencia de exencion de la responsabilidad penal por
motivos humanitarios

En cuarto lugar, la falta de inclusion de una exencion
de la responsabilidad penal por motivos humanitarios
resulta una clara regresion de la normativa y un gran
motivo de preocupacion (ACNUR, 2024; Relatora Es-
pecial de la ONU sobre la situacion de los defensores
de los derechos humanos, 2024). Precisamente, ha sido

el caracter opcional de la clausula en la vigente legis-
lacién lo que ha abierto la puerta a la criminalizacion
de las personas que apoyan a los migrantes, lo que no
se aborda ni se soluciona en la nueva normativa. Aun-
que en los objetivos, en la explicacion detallada y en
el considerando 7 se mencione expresamente que el
objetivo no es criminalizar la asistencia prestada a los
familiares, la asistencia humanitaria o el apoyo a las
necesidades humanas basicas de los extranjeros, esto
no se ha visto reflejado finalmente en el desarrollo del
texto normativo (Council of Bars and Law Societies of
Europe, 2024; Mitsilegas, 2024).

Asi mismo, no puede argumentarse la ausencia de
esta clausula de exclusion en el beneficio financiero o
material de la conducta basica, ya que, como se ha vis-
to, se configura como un requisito alternativo de tipifi-
cacion, lo que permitiria castigar conductas de solidari-
dad con los migrantes cuando el traslado sea peligroso.
Este es, sin duda, otro motivo m4s para exigir el &nimo
de enriquecimiento ilicito como requisito preceptivo en
toda conducta penada.

Resulta especialmente ilustrativo que el mismo con-
siderando 7 determine que, “por lo general”, cuando
exista animo de lucro o probabilidad de sufrir dafios
graves, no se castigaran las conductas de asistencia en-
tre familiares o de ayuda humanitaria, una afirmacion
que da una muestra mas de su caracter ambiguo con res-
pecto a la exclusion de responsabilidad. Segin afirmo
el Comisario de Asuntos Internos de la UE durante una
sesion del Comité LIBE del Parlamento Europeo, su
inclusion era innecesaria dado que los Estados miem-
bros de la UE ya tienen la obligacion internacional de
no penalizar dicha asistencia (Parlamento Europeo,
2024), tal y como se especificd en las Orientaciones de
2020 (Comision Europea, 2020). Sin embargo, esta ar-
gumentacion pasa por alto el hecho de que los Estados
miembros han incumplido sistematicamente estas obli-
gaciones en la practica con total impunidad (Relatora
Especial de la ONU sobre la situacion de los defensores
de los derechos humanos, 2024), lo que hubiese reque-
rido una salvaguarda expresa en la propuesta.

2.5. Atenuante circunscrita exclusivamente a la colabora-
cion policial y judicial y penas desmesuradas

Como quinta deficiencia, en lo que respecta a la cir-
cunstancia atenuante, resulta totalmente insuficiente
que se circunscriba exclusivamente a la colaboracion
con las autoridades judiciales y policiales. Una colabo-
racion que debe ser, ademas, efectiva, en tanto tan solo

12 Como han denunciado la Relatora Especial de la ONU sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos y el
Relator Especial de la ONU sobre los derechos humanos de los migrantes (2022), Grecia emprendié acciones contra Panayote Dimitras y
Tommy Olsen, dos activistas de derechos humanos que fueron acusados de enviar informacion a las autoridades griegas sobre los detalles
y el paradero de los inmigrantes recién llegados para que estos pudieran solicitar asilo en Grecia (Human Rights Watch, 2023b).
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se modularia la pena si la informacion facilitada ayuda
a descubrir o llevar ante la justicia a otros infractores
0 a encontrar pruebas y dicha informacion no la pu-
dieran haber obtenido de otra manera. En este sentido,
no parece apropiado atenuar la pena exclusivamente en
aquellos supuestos en los que la informacion facilitada
por el acusado ayude de manera efectiva a las autorida-
des, pues con ello se privilegiarian supuestos en los que
la colaboracion no fuese muy intensa y, sin embargo,
decisiva para los fines, mientras podria inaplicarse en
asuntos en los que una colaboracion activa y estrecha
con las autoridades no diese sus frutos.

Ademas, la atenuante se olvida de modular la pena
atendiendo a los motivos humanitarios para centrarse
en la vision securitaria y en la criminalizacion como
herramienta de control migratorio (Mitsilegas, 2024),
lo que resulta inasumible teniendo en cuenta la elevada
cuantia de las penas. Unos castigos que no solamente
son desproporcionadas, ya que pueden alcanzar los 15
afos de prision incluso en grado de tentativa, sino que
se limitan a establecer un minimo en su umbral maxi-
mo, dejando a la arbitrariedad de los Estados fijar tanto
el limite inferior como superior de la pena, siempre que
supere el minimo designado. Esta técnica legislativa'®

va a ocasionar profundas modificaciones que, como se
podia esperar, aumentara el castigo penal en muchos de
los Estados.

Como se desprende de la Tabla 1, que representa una
de las posibles reformas de los Estados atendiendo al
nuevo marco punitivo, 18 paises deberan aumentar su
reproche penal en alguno de los supuestos que contem-
plaba el Paquete de Ayuda, teniendo en cuenta que la
mayoria de ellos ya castiga estos hechos en la actua-
lidad con penas mas severas, pues el Paquete siguid
la misma técnica legislativa. Ademas, debe tenerse en
cuenta que la tabla representa la modificacion mas laxa
posible, pues, debido a la falta de limitacion, previsi-
blemente, las penas de prision seran superiores a las
representadas en ella.

Este incremento se observa a la perfeccion en las Fi-
guras 1, 2 y 3, que representan graficamente los incre-
mentos mostrados en la Tabla 1 para los supuestos de la
ayuda a la entrada irregular con animo lucro y sus tipos
agravados por pertenencia a organizacion criminal y
poner en le peligro la vida de las personas, situaciones
que igualmente exigia castigar el Paquete de Ayuda'*.

13 Como sefiala Corral Maraver (2020) o Mufioz de Morales Romero (2020), en ocasiones la UE no establece la duracion de la
pena, determinando que es suficiente que las sanciones den lugar a extradicion, si bien la mayor parte de las normas recientes imponen
determinados marcos penales que determinan el nimero de afios que debe tener el limite minimo de la pena maxima (minimun-maximum).
De este modo, el Parlamento y el Consejo Europeo, en su proceso de armonizacién de sanciones, acuden a una armonizacion incisiva con
respecto al minimo del limite maximo. Es por ello por lo que los paises de la Unién pueden prever sanciones mas graves que las requeridas
por la UE, pero no mas leves, lo que esta ocasionando un incremento de la represion con tipos delictivos muy amplios y sanciones muy

severas.

14 Para una visualizacion mas grafica, acidase a los mapas interactivos elaborados en el desarrollo de la presente investigacion

en: https://derechoamigrar.com/castigo-directiva/
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Tabla 1. Comparativa de las penas de prision (en afios) aplicables al delito de ayuda
a la migracion irregular antes y después de la propuesta de Directiva

Animo de lucro Org. criminal Peligro para la vida

Después Antes Después Antes Después
Alemania | 1-10 1-10 ¢ 1-10 1-10 1 1-10 1-10
Austria | <2 <3 o110 110§ 1-10 1-10
Bélgica | 1-5 1-5 b 15-20 15-20 1015 10-15
Bulgaria* | 1-6 3-6 Lo1-10 110§ 1-10 1-10
Chipre* | <15 <15 ' <15 <15 ' <15 <15
Croacia* | 1-8 1-8 ' . <10 Fo3-12 3-12
Dinamarca <2 <3 : <8 <10 : <8 <10
Eslovaquia | 3-8 3-8 L1015 10-15 1 7-10 7-10
Eslovenia 3-10 3-10 : 3-15 3-15 : 3-15 3-15
Espaia | 7m.l15d.-1a.  7m.15d.-3a. | 4-8 4-10 ! 4-8 4-10
Estonia | <3 <3 ' - <10 ' 1-7 1-10
Finlandia <2 <3 . 4m - 6a. 4m—-10a. | 4m - 6a. 4m. — 10a.
Francia | 5 5 ' 10 10 ' 10 10
Grecia | >10 >10 ' >10 >10 ' >15 >15
Hungria | 2-8 2-8 b5-10 5-10 ) - <10
Irlanda* | <10 <10 ' - <10 ' <10 <10
Ttalia 4-9 4-9 L6-16 6-16 1  6-16 6-16
Letonia | <2 <3 ' 2-8 2-10 ! 2-8 2-10
Lituania | <6 <6 ' - <10 ' - <10
Luxemburgo | 3-5 3-5 L5100 510 7 5-10 5-10
Malta om. =32 om. =32 ' e 103m t6aitsm ' thaitsm loaitim
Paises Bajos <4 <4 b <10 <10 b <15 <15
Polonia |  6m.-Sa. 6m.—8a. | - <10 ' - <10
Portugal | 1-5 1-5 ' 1-6 1-10 2-8 2-10
Rep. Checa | 1-5 1-5 ' 2-8 2-10 | 2-8 2-10
Rumania* | 3-10 3-10 ) - <10 b3-10 3-10
Suecia | 6m.—6a 6m.-6a. ;  6m.—6a. 6m.—10a. |  6m.—6a. 6m. — 10a.
Islandia 1 <2 <3 . <6 <10 . - <10
Liechtenstein | <3 <3 X 1-10 1-10 X 1-10 1-10
Noruega : <3 <3 . <6 <10 . <6 <10
Suiza . <5 <5 | <5 <10 ! - <10

Nota: Elaboracién propia. UE (azul), area Schengen (verde y azul, *menos paises con asterisco). Dinamarca no queda vinculada por la
propuesta ni sujeta a su aplicacion, si bien podra incorporarla a su derecho interno como parte del acervo Schengen.
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Figura 1. Prision por la ayuda a la migracion irregular con é4nimo de lucro.
Limites minimos, regulacién actual y propuesta de Directiva
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Nota: Elaboracion propia.
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Figura 2. Prisién por la ayuda a la migracion irregular con dnimo de lucro y pertenencia a
organizacién criminal. Limites minimos, regulacion actual y propuesta de Directiva
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Figura 3. Prision por la ayuda a la migracion irregular con 4nimo de lucro y puesta en
peligro de la vida. Limites minimos, regulacién actual y propuesta de Directiva
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Como sefiala ACNUR (2024), la mayoria de los ca-
sos de criminalizacion de la migracion se refieren a
personas migrantes que conducen embarcaciones (sean
o0 no potenciales solicitantes de proteccion internacio-
nal), que pueden ser acusadas de ayudar o incitar a la
entrada irregular de otras personas, cuando no tenian
intencion de obtener un beneficio financiero o material.
Unas situaciones que se exacerban en el supuesto de las
mujeres y nifios, quienes suelen encontrarse en una po-
sicion altamente vulnerable y precaria, y acostumbran a
colaborar con los traficantes para obtener un descuento
en el viaje (Carrera et al., 2018). O aquellas personas
que actian bajo coacciones para evitar que otros, in-
cluidos sus propios familiares, se ahoguen en el trayec-
to (ACNUR, 2024).

En los supuestos anteriores podria ser habitual que se
aplicasen las agravantes por llevar a bordo a personas
vulnerables o poner en peligro sus vidas, que se casti-
gan con penas superiores a 10 afios de prision, e inclu-
so podrian enfrentarse a penas superiores a 15 afios de
prision en caso de muerte de alguno de los pasajeros.
Ademas, afiadido al potencial riesgo de ser procesa-
dos, las personas involucradas pierden el derecho de
solicitar asilo, lo que genera una severa victimizacion
secundaria en los migrantes, en lugar de contribuir a
desmantelar los grupos criminales organizados (Carre-
raetal., 2018).

En ultimo término, el articulo 16 de la propuesta
exige a los Estados que utilicen “medidas necesarias
para garantizar que se disponga de instrumentos de in-
vestigacion eficaces y proporcionados para investigar o
enjuiciar las infracciones penales”, ademas de “dispo-
ner de instrumentos especiales de investigacion, como
los que se utilizan en la lucha contra la delincuencia
organizada u otros casos de delincuencia grave” (UE,
2023a, pp. 31-32). En este sentido, en los consideran-
dos se especifica que estas medidas incluyen la inter-
ceptacion de comunicaciones y la vigilancia encubierta
y electronica. Coincidiendo con la Relatora Especial de

la ONU sobre la situacion de los defensores de los de-
rechos humanos (2024) hubiese sido necesario incluir
una referencia de aplicacion conforme a la Carta de De-
rechos Fundamentales del UE en el articulo 16, sin ser
suficiente su mencion en los considerandos. Y es que
métodos desproporcionados como la vigilancia encu-
bierta (Council of Bars and Law Societies of Europe,
2024) han sido utilizados para atacar a defensores de
los derechos de los migrantes en la UE, violando sus
derechos de privacidad y libertad de expresion'.

V. ALGUNAS CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

En definitiva, la nueva propuesta de Directiva man-
tiene amplias deficiencias arrastradas desde la legisla-
cion vigente e incluso afiade nuevas y preocupantes in-
cognitas que mantienen abiertas las puertas a la crimi-
nalizacion de las labores solidarias. En este escenario,
la resolucion del litigio de Kinshasa continta siendo
esencial para el ambito de la migracion europea. Como
sentencia Mitsilegas:

EI TJUE tendra la oportunidad, en un momento en el que
la propuesta sera negociada por las instituciones de la UE,
de abordar directamente los retos en materia de derechos
fundamentales y Estado de Derecho que plantea el actual
Paquete de Ayuda y, por tanto, de influir potencialmente de
manera decisiva en el desarrollo de nueva legislacion en la
materia. (2020, parr. 26)

Si bien el animo del presente articulo excede la for-
mulacion de una propuesta pormenorizada acerca del
contenido de la Directiva'®, una vez vistas las deficien-
cias que presenta la normativa europea, se proponen
una serie de lineas maestras por las que debiese guiarse
todo intento de reforma normativa.

La primera gran modificacién es la introduccion del
animo de lucro como elemento preceptivo en la regu-
lacion del tipo penal siguiendo la nocidén internacional
de trafico de migrantes recogida en el Protocolo de Pa-

15  Diversas relatorias de Naciones Unidas denunciaron en 2020 y 2021 la vigilancia de los defensores de derechos humanos del
equipo de luventa, un barco de busqueda y rescate italiano que realiza misiones en Libia (Relatora Especial de la ONU sobre los derechos
humanos de los migrantes et al., 2020) o de periodistas italianos que cubren actos humanitarios y de migracion (Relatora Especial de la

ONU sobre la libertad de opinién y expresion et al., 2021).

16 Mas alla de las modificaciones propuestas y otros cambios menores, seria necesaria: a) la eliminacion de la incitacion publica a

la comision del delito; b) el cambio de la causacion de “dafios graves” por el peligro de causacion de “lesiones graves”; c) la eliminacién de
la causacion efectiva de los dafios (ahora lesiones), en tanto pueden ampararse segun los tipos delictivos auténomos de lesiones y dafios,
asi como de la causacion de la muerte; d) la especificacion de la pena de inhabilitacién absoluta durante el tiempo que dure la condena para
los delitos cometidos por parte de un funcionario publico en ejercicio de sus funciones; e) la supresion de las circunstancias que agravan
el hecho cuando la infraccion penal conlleve o de lugar a la participacion en el empleo ilegal que se refiere la Directiva 2009/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y a la explotacion o instrumentalizacion de la persona trasladada; f) la mencion expresa a la utilizacién
efectiva de un arma de fuego (aunque sea de forma intimidatoria 0 amenazante), enlazando la accion con el empleo del arma; g) cambiar
la necesaria consecucioén de los fines previstos en la circunstancia atenuante por un concepto de colaboracién activa con las autoridades
con la finalidad de encontrar pruebas o ayudarles a descubrir otros infractores; y h) la inclusién de una nueva atenuante que pondere la
menor gravedad del hecho atendiendo a la accidn realizada, las circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida (Ca-
bezas-Vicente, 2024).
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lermo. Por ello, se propone la inclusion de un elemen-
to subjetivo de animo de lucro, que abarcaria incluso
las situaciones hipotéticas de solicitar o aceptar una
promesa e incluso firmar un contrato de deuda, afia-
diendo la necesidad de probar la intencion del autor,
suprimiendo las amplias acciones de solicitar, recibir,
aceptar o prometer previstas en la propuesta de 2023.
Asi, pasaria a castigarse penalmente la concepcion del
trafico de migrantes como negocio, eliminando toda
mencion a la “alta probabilidad de causar dafios graves
a las personas”, cerrando la posibilidad de criminali-
zacion de acciones humanitaria o motivos familiares.

Si bien tal y como se formula la propuesta de Di-
rectiva se echa en falta una cldusula de exclusion de
la responsabilidad penal, esta soluciéon no resulta del
todo satisfactoria, en tanto no evita la apertura de juicio
penal (se configura como una cldusula de punicién y no
como una clausula de no procesamiento) y la carga de
la prueba recae sobre el acusado, que debera probar que
actud movido por razones humanitarias. Unos motivos
humanitarios que tampoco encuentran definicion, ni en
la normativa europea o internacional, ni en la de los
Estados miembros, lo que obligaria a acudir a la nocion
internacional de “ayuda humanitaria”, guiada por los
principios de humanidad, neutralidad e imparcialidad,
que podria dejar fuera las ayudas a personas de manera
individual y aislada.

Como se reportd, el mero hecho de pagar una contra-
prestacion econdmica no es visto por parte de los mi-
grantes como un comportamiento inmoral que atente
contra su propia dignidad. Es por este motivo que no
puede ligarse automaticamente el pago de un precio a
la “cosificacion” y “despersonalizacion” de los migran-
tes, mucho menos en un negocio cuyo funcionamiento
depende de la confianza de los clientes en los trafican-
tes. Por ello, se propone, ademas, exigir el abuso de la
especial situacion de vulnerabilidad o necesidad de la
victima como elemento preceptivo del tipo basico. De
este modo, se pasaria a tutelar como bien juridico la
dignidad de los migrantes victimas de trafico, evitando
la administrativizacion del Derecho penal, empleado
actualmente como herramienta de politica migratoria.

De esta manera, solo se castigarian las conductas de
trafico de migrantes que sean idoneas para poner en pe-
ligro a la dignidad de las personas. Se debera probar,
por lo tanto, no solo que el sujeto activo era conoce-
dor de tal situacion, sino que se aprovecho6 de ella para
lucrarse. Puesto que las clausulas de “vulnerabilidad”
y “necesidad” resultan demasiado genéricas e inde-
terminadas, podrian establecerse diversas situaciones

especificas de particular gravedad que suelen motivar
las migraciones forzosas. A modo ejemplificativo, estos
podrian abarcar los motivos socioecondmicos, los mo-
tivos ecologicos ligados a catastrofes naturales, la per-
secucion politica, la huida de guerras y conflictos ar-
mados y los motivos de enfermedad, debiendo incluir,
ademas, “otras situaciones de analoga significacion que
las anteriores” para ampliar el abuso de necesidad o
vulnerabilidad a circunstancias de igual gravedad.

Ademas, con la introduccion del requisito mencio-
nado, se eliminaria por completo la posibilidad de en-
juiciar a los migrantes que conducen las embarcacio-
nes o vehiculos a cambio de la gratuidad o rebaja del
viaje, cuya persecucion es posible tanto bajo la actual
normativa como segun lo dispuesto en la propuesta de
Directiva.

Finalmente, se propone una revision de los limites
maximos de las penas adecuandolos a la gravedad del
hecho, de forma que no se genere una armonizacion
minima desproporcionada en comparacion con figuras
delictivas que atentan contra bienes juridicos de similar
naturaleza. Asi, se sugiere establecer la duracion maxi-
ma de un minimo de dos afios para el supuesto del tipo
basico. Esta pena se propone teniendo en cuenta, por un
lado, el minimo necesario para que el delito pueda dar
lugar a extradicion y, por otro lado, las sanciones pre-
vistas para los delitos que atentan contra la dignidad de
las personas en los Estados miembros de la UE. Como
ejemplo, los delitos contra la integridad moral previstos
en el articulo 173 del Codigo Penal espafiol castigan
a quien infligiera a otra persona un trato degradante,
menoscabando gravemente su integridad moral, con la
pena de prision de seis meses a dos afios (Codigo Penal,
art. 173).

Por otro lado, el minimo de 10 afios en el limite
maximo en las infracciones agravadas resulta del todo
desproporcionado teniendo como referencia las san-
ciones previstas en la Directiva 2011/36/EU del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion
de las victimas. La Directiva para la trata de seres hu-
manos establece el limite minimo de su duracion méxi-
ma en cinco afios para los supuestos basicos y en 10
aflos para la infraccion agravada (si se comete sobre
una victima particularmente vulnerable; en el seno de
una organizacion delictiva; si se causa un peligro para
la vida de la victima; o si se emplea violencia grave o
se causan dafios particularmente graves a la victima, lo
que incluye las lesiones fisicas y psicologicas)!'’. Dada
la similitud en las infracciones agravadas de ambas fi-

17 Articulo 4. Penas.

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las infracciones contempladas en el articulo 2 se
castiguen con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos cinco afos.
2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las infracciones contempladas en el articulo 2 se cas-
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guras delictivas (trafico y trata) y teniendo en cuenta
la diferente afeccion al bien juridico'® protegido por
ambas normas'®, resulta necesario disminuir el limite
establecido en la propuesta de Directiva. De este modo,
se propone un limite maximo con una duracién minima
de 5 aflos, de forma que se iguale al tipo bésico previsto
para la trata de seres humanos (pudiendo incrementarse
mediante la apreciacion de circunstancias agravantes).

En definitiva, es fundamental abordar el fenomeno
migratorio desde una perspectiva que garantice el res-
peto a los derechos humanos. Para ello, es clave reco-
nocer que las propias politicas migratorias restrictivas
son las que empujan a muchas personas a la irregulari-
dad, alimentando asi las redes de trafico de migrantes y
contribuyendo a la pérdida de vidas humanas. Por esta
razon, resulta imprescindible un cambio de enfoque en
el estudio del fenomeno, que hasta ahora se ha centra-
do en los traficantes (lado de la oferta), para poner el
foco en las caracteristicas y necesidades de los migran-
tes (lado de la demanda). Esto permitiria impulsar vias
seguras y regulares de migracion, facilitar el acceso a
proteccion internacional y visados humanitarios desde
los paises de origen, promover una cooperacion al de-
sarrollo desligada de estrategias de contencion migra-
toria y, sobre todo, transformar el sistema econémico
global para favorecer el desarrollo social en los paises
del sur. De lo contrario, las migraciones seguiran en
aumento, impulsadas por la necesidad de proteccion y
la bisqueda de mejores oportunidades.
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