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Uno de los caracteres del Derecho Internacional contemporineo es el de la
Espana.

humanizacién del ordenamiento juridico internacional. Es por ello que a lo
largo de décadas desde la creacién de Naciones Unidas en 1945 se ha desa-
rrollado con consistencia el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. Las bases del mismo lo tenemos tanto en la Carta de Naciones Unidas
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como en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 y en Recibido: junio de 2011 / Aprobado: octubre de 2011

multitud de tratados internacionales desarrollados posteriormente, en ma-
teria de proteccién de los Derechos Humanos, y también en materia de per-

RESUMEN

En los dltimos afios se ha desarrollado el Dere-
cho Internacional los Derechos Humanos, espe-
cialmente, en el @mbito de proteccién de aquellos
grupos vulnerables a los que le son violados sus De-
rechos Fundamentales, como las mujeres, los nifios
o los trabajadores migrantes. Tales grupos vulnera-
bles, en muchos casos, son victimas de la delincuen-
cia organizada transnacional, y sufriendo delitos
de explotacién sexual y/o laboral. La Comunidad
Internacional ha adoptado nuevas normas interna-
cionales para luchar contra la trata de personas y el
trifico ilicito de migrantes. La Comunidad Inter-
nacional ha de garantizar el cumplimiento de tales
Tratados Internacionales para erradicar la violacion
de los Derechos Humanos cometida por la delin-
cuencia organizada transnacional en los delitos de
trata de personas y trifico ilicito de migrantes.

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos, Derecho
Internacional, Delincuencia Organizada, Trata de
Personas, Trifico ilicito de migrantes.

ABSTRACT

Regulatory evolution and developments
regarding international and European
law in the struggle against trafficking
in people and smuggling migrants

International human rights law has become developed
during recent years, especially in the field of protecting
vulnerable groups whose fundamental rights are be-
ing violated, including women, children and migrant
workers. In many cases such vulnerable groups are the
victims of transnational organised crime and have cri-
mes committed against them involving sexual and/or
work-based exploitation. The international communi-
ty has adopted new international standards for com-
bating trafficking and the smuggling of migrants; it
must ensure compliance with such international trea-
ties to eliminate the violation of human rights com-
mitted by transnational organised crime regarding
trafficking in people and the smuggling of migrants.

KEY WORDS: human rights, international
law, organised crime, trafficking in people, smuggling
migrants.

RESUMO

Evolugio e desenvolvimentos normativos no
Direito Internacional e Europeu, naluta contra
atrata de pessoas e o trifico ilicito de migrantes

Nos tltimos anos vem desenvolvendo-se o Direito
Internacional e os Direitos Humanos, especialmente
no ambito da protecio daqueles grupos vulnerdveis
que sofrem violagdes nos seus Direitos Fundamentais,
como mulheres, criangas ou trabalhadores migrantes.
Os referidos grupos vulnerdveis em muitos casos sio
vitimas da delinqiiéncia organizada internacional, so-
frendo graves delitos de exploragio sexual e/ou trabal-
hista. A Comunidade Internacional adotou novas leis
internacionais para lutar contra a trata de pessoas e
o trifico ilicito de migrantes. A mesma deve garantir
o cumprimento dos referidos Tratados Internacionais,
com o escopo de erradicar a violagio dos Direitos Hu-
manos cometida pela delinqiiéncia organizada inter-
nacional naqueles delitos de trata de pessoas e trifico
ilicito de migrantes

PALAVRAS CHAVE: Direitos humanos, Direito
internacional, delinqiiéncia organizada, trata de
pessoas, tréfico ilicito de migrantes.
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secucién de aquellos individuos que hayan vulnerado
tales Derechos Humanos en el ambito del Derecho
Penal Internacional.

Por otra parte, el fenémeno del aumento de la De-
lincuencia Organizada Transnacional se ha desarro-
llado paralelamente al fenémeno de la globalizacién
econémica. La multitud de actividades delictivas de
los grupos del crimen organizado son multiples. En
el caso que nos ocupa es de especial gravedad la trata
de personas y el trafico ilicito de migrantes.

En tales delitos contra las personas, se vulneran los
Derechos Fundamentales de las mismas como es la
dignidad de las personas. En muchos casos, se obser-
va el fenémeno de la explotacion sexual-laboral tanto
de mujeres y nifios, asi como la explotacién en el caso
del tréfico ilicito de migrantes.

Las grandes multinacionales del crimen se rigen por
criterios lucrativos en tales delitos contra los Dere-
chos Humanos de las personas, al margen del cum-
plimiento de las normas de proteccién internacional
de las personas humanas.

En respuesta a tales vulneraciones de los Derechos
Humanos por los grupos delictivos organizados en la
trata de personas y en el trifico ilicito de migrantes,
la Comunidad Internacional ha adoptado instrumen-
tos juridicos internacionales para incrementar la coo-
peracién internacional contra tales actividades de la
delincuencia organizada transnacional.

Cabe destacar la Convencién de Palermo de Na-
ciones Unidas del afio 2000 contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, con sus Protocolos, es-
pecialmente el Primer Protocolo relativo a la lucha
contra la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, y el Segundo Protocolo en materia de protec-
cién de los trabajadores migrantes.

Muchos son los retos a los que se ha de enfrentar la
Comunidad Internacional en los préximos afos, para
culminar con éxito la implementacién de tales ins-
trumentos juridicos internacionales en la lucha con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional.

Estamos ante una lacra internacional de vulneracién
de la dignidad humana en el caso de los delitos de
trata de personas y de trdfico ilicito de migrantes.

Por ello, han de apoyarse todos los esfuerzos de coo-
peracién internacional, sea a nivel gubernamental,

judicial o policial que coadyuven a la erradicacion de
tales delitos contra los Derechos Humanos como son
la trata de personas y el trfico ilicito de migrantes.

LA VULNERACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
LAS ACTIVIDADES ILICITAS DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA TRANSNACIONAL EN LA TRATA DE
PERSONAS! Y EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES?

1 Por lo que respecta a los estudios relativos a la lucha internacional
contra la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, cabe
destacar los siguientes trabajos: Fischer, D. (2004). Trafficking In-
nocence: An Overview of the Sex Trafficking Industry in the Black
Sea Region. American University. School of International Service.
Disponible en: www.american.edu/traccc/publications; Kyle, D, Kos-
lowski, R. eds. Global Human Smuggling: Comparative Perspectives.
Johns Hopkins University Press, 2001; Kilercioglu, A. Trafficking in
women and children. Washington: TraCCC (The Transnational Crime
and Corruption Center, American University, 2001. Disponible en:
http://www.american.edu/traccc/publications; Maqueda, M.L. El tra-
fico sexual de personas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001; Raymond,
J.G. Guia para el nuevo protocolo de Naciones Unidas sobre trafico
de personas, 2001. Disponible en http://nodo50.org/mujeresred/tra-
fico-guia2001.doc; Romano, B. Delitti contro la sfera sessuale della
persona. Milano: Giuffré Editore, 200; Shelley, L, Stoecker (eds.).
Human Traffic and Transnational Crime: Eurasian and America Pers-
pectives. Lanham, Maryland: Rowman & Littlefield, 2004; y Vermeu-
len, G. International Trafficking in Women and Children. En Revue
Internationale de Droit Pénal 3-4: 2001, 837-890.

2 En relacién con los estudios referidos a la cooperacién internacional
contra el tréfico ilicito de migrantes, caben destacar los siguientes
trabajos: Black, R. Breaking the convention: researching the “illegal
migration” of refugees. Antipode, 2003, 35: 34-54; Cholewinski,
R. The EU acquis on irregular migration: reinforcing security at the
expense of rights, European Journal of Migration and Law, 2000,
2: 361-405; Escribano, J. La respuesta de las organizaciones inter-
nacionales contra la trata de personas y el tréafico ilicito de migrantes.
Temas Socio-Juridicos, 2009b, 58: 1-25; Garcia, E. Los avances de
la UE contra el crimen organizado, trafico de personas e inmigracion
ilegal. Madrid: Instituto Universitario de Investigacién sobre Seguri-
dad Interior (luisi, UNED), 2004; Hernandez, J. U. El delito de trafico
de personas para su explotacion sexual. Inmigracién y Derecho Pe-
nal, coord., Laurenzo, Patricia, 237-254. Valencia: Tirant lo Blanch,
2002; Hinrichs, X. Measures against smuggling of migrants at sea:
a law of the sea related perspective. Revue Belge de Droit Internatio-
nal, 2003, vol. 36: 413-451; Laurenzo, P. (Coord.). Inmigracién y
Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002; Marifo, F. (coord.
Un mundo sin desarraigo: El derecho internacional de las migracio-
nes. Madrid: La Catarata, 2006; Mitsilegas, V. The implementation
of the EU acquis on illegal immigration by the candidate countries of
Central and Eastern Europe: challenges and contradictions. Journal
of Ethnic and Migration Studies, 2002, 28, 4: 665-682; Peers, S.
Key Legislative Developments on Migration in the European Union.
European Journal of Migration and Law, 2004, vol. 6, 3: 243-276;
Rubio, M. Inmigracion irregular y crimen organizado en Espana.
Madrid: Instituto Universitario de Investigacién sobre Seguridad In-
terior (IUISI, UNED), 2004; y Samers, M. An Emerging Geopolitics
of ‘lllegal’ Inmigration in the European Union. European Journal of
Migration and Law, 2004, vol. 6, 1: 27-45.



En la Declaracién Universal de Derechos Humanos®
se sefiala que la libertad, la justicia* y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dig-
nidad intrinseca y de los derechos iguales e inaliena-
bles de todos los miembros de la familia humana’. Es
decir, se insiste en la idea del caricter personal e in-
transferible del disfrute de los derechos humanos que
toda persona ha de poder disfrutar.

Esa confianza de la Comunidad Internacional en los
Derechos Fundamentales de la Persona®, y en su nece-
saria proteccién por los Estados, fundamentan la coo-
peracién interestatal con el fin de preservar un bien
juridico comun tan crucial como es el respeto de los
Derechos Humanos desde el Derecho Internacional’.

La propia Carta de Naciones Unidas ya sentaba las
bases sobre la mdxima proteccién de los Derechos
Humanos® que los Estados han de garantizar y velar
por su respeto.

Cabe resaltar que la propia Declaraciéon condena
cualquier vulneracién de los Derechos Humanos
pues supone una afrenta a la conciencia de la Huma-

nidad®.

3 De 10 de diciembre de 1948.

4 Sobre el tema, cabe resaltar la aportacion de Fernédndez Liesa, Car-
los R. “Usos de la nocién de Justicia en el Derecho Internacional”.
En. Anuario Espariol de Derecho Internacional. Departamento de
Derecho Internacional Publico, Facultad de Derecho. Universidad
de Navarra, vol. XXIl, 2006, 171-203.

5 Considerando 1° de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos.

6 Para un estudio en profundidad del concepto de “Derechos Funda-
mentales”, /bid. un estudio de referencia en Espafia: Peces-Barba,
Gregorio. Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Latina Uni-
versitaria, 1980. El autor define de la siguiente forma el concepto:
“Con la denominacién “derechos fundamentales” queremos por una
parte constatar el puesto que en el ordenamiento juridico tienen es-
tos derechos y libertades (...) generalmente en el nivel superior de la
jerarquia normativa. Por otra parte (...) los derechos fundamentales
son un elemento esencial en el contenido actual de la teoria de la jus-
ticia, de la legitimidad racional, con lo cual el calificativo de “derechos
fundamentales” quiere sefialar también este caracter modélico o para-
digmatico, que ocupan en el maximo nivel del ordenamiento juridico,
manifestacién de la legitimidad legalizada”. /bidem, 13-14.

7 Sobre la proteccién de los Derechos Humanos desde la vertiente
juridico internacional, /bid.: Fernandez Liesa, Carlos R. EI Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en la sociedad internacio-
nal. En. Guerra, Alfonso; Tezanos, José Félix (eds.). La Paz y el
Derecho Internacional. Ill Encuentro Salamanca. Madrid: Editorial
Sistema, 2005, 179-236.

8 Vid. art. 1.3 y también art. 13.1 letra b) de la Carta de Naciones
Unidas, de 26 de junio de 1945.

9 Vid. Considerando 2° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.

La trata de personas y el trifico ilicito de migrantes
son unas practicas delictivas cometidas por las redes
de la criminalidad organizada. Esto supone la vulne-
racién de los instrumentos juridicos internacionales
en materia de proteccién de los grupos vulnerables
de la sociedad.

En la propia Declaracién Universal de los Derechos
Humanos se sefiala'® que toda persona tiene derecho
a la libertad y a la seguridad de su persona, asi como
la condena de la esclavitud y la servidumbre, sefia-
lindose la prohibicién de la trata de esclavos en todas
sus formas!'.

La trata de personas y el trafico ilicito de migrantes
vulneran algunos de los principios generales que fun-
damentan la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, como es la dignidad de las personas2.

Las pricticas delictivas de las redes de la Criminali-
dad Organizada Transnacional, en lo que respecta a
la trata de personas y el trifico ilicito de migrantes,
contravienen y vulneran un buen nimero de instru-
mentos juridicos internacionales.

Estas practicas delictivas contra los derechos de las
personas pueden llegar a ser vejatorias para estos gru-
pos vulnerables, llegando a ser consideradas proxi-
mas a las pricticas modernas de esclavitud, sea en el
ambito de la explotacion sexual, sea en el dmbito de
la explotaci6n laboral.

En el Derecho Internacional, en el periodo de En-
treguerras, se celebré la Convencién sobre la Escla-
vitud®.

Las pricticas de explotacién sexual o laboral contra
mujeres y nifios cometidas de forma ilicita por los
grupos de delincuencia organizada contravienen el
art. 5 de tal Convencién sobre la Esclavitud en don-
de se sefiala que los Estados reconocen que el recur-
so al trabajo forzoso u obligatorio puede tener graves
consecuencias y se comprometen, cada una en lo que
concierne a los territorios sometidos a su soberania,
jurisdiccién, proteccién, dominio o tutela, a tomar las

10 Vid. art. 3.
1 Vid. art. 4.
2 Vid. art. 1.

13 Firmada en Ginebra, el 25 de septiembre de 1926. Entré en vigor
el 9 de marzo de 1927, a tenor de su art. 12.
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medidas pertinentes para evitar que el trabajo forzoso
u obligatorio lleve consigo condiciones analogas a la
esclavitud™.

Las actividades ilicitas de la delincuencia organizada
suponen la vulneracién de la dignidad de toda perso-
na reconocida por los instrumentos del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos.

En este sentido, los Protocolos Primero* y Segundo'®
a la Convencién de Palermo de Naciones Unidas del
afio 2000 contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional, que versan respectivamente, contra la trata
de personas, y contra la explotacién de los trabajado-
res migrantes, supone la concienciacién por parte de
la Comunidad Internacional de algunos de los efec-
tos que estdn presentes en la actual sociedad interna-
cional.

En los desarrollos juridicos internacionales posterio-
res ala Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, también aparecen recogidos tales vulneraciones
de Derechos que sufren, especialmente las mujeres
y los nifos, pero también los trabajadores migrantes
por parte de las redes de Delincuencia Organizada
Transnacional. Por ejemplo, en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, se prohibe la
esclavitud®®, especificindose que nadie serd constre-
fiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio®. En
cuanto al dmbito de la proteccién de los derechos del

14 Posteriormente, a tal Convencion, en el marco de Naciones Unidas,
se celebrarfan el Protocolo para modificar la Convencién sobre la
Esclavitud, adoptado por la Asamblea General en Nueva York, por
su Resolucion 794 (VIII), de 23 de octubre de 1953; y entrando
en vigor el 7 de julio de 1955, a tenor de su art. 3. Posteriormente,
se celebrd la Convencidn suplementaria sobre la abolicion de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analo-
gas a la esclavitud, adoptada por Conferencia de Plenipotenciarios,
convocada por el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas,
en su resolucion 608 (XXI), de 30 de abril de 1956. Hecho en
Ginebra, el 7 de septiembre de 1956 y entrado en vigor el 3 de abril
de 1957, a tenor de su art. 13.

15 Cabe mencionar que el Protocolo 1° a la Convencién de Palermo
de 2000 contra la Delincuencia Organizada Transnacional, toca lo
relativo a la lucha contra la trata de personas, especialmente mu-
jeres y nifos.

6 Nos referimos al Protocolo 2° a la Convencion de Palermo de 2000
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, el cual versa sobre
la lucha contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.

7" De 16 de diciembre de 1966. Adoptado por la Asamblea General
de Naciones Unidas, por su Resolucién 2.200 A (XXI). Entré en
vigor el 23 de marzo de 1976.

18 Vid. el art. 8.
19 Vid. el art. 8.3, letra a).

nifo, el Protocolo dispone que todo nifio tiene dere-
cho a las medidas de proteccién que su condicién de
menor requiere, tanto por parte de su familia, como

de la sociedad y del Estado®.

En relacién con derechos del nifio, la Convencién so-
bre los derechos del nifio® resalta la especial protec-
cién que ese instrumento otorga.

Las actividades ilicitas de la criminalidad crganiza-
da destacan por dirigir sus objetivos de explotacién
sexual, laboral y de trifico de 6rganos contra este
grupo vulnerable de la sociedad como son los nifios

(Escribano, 2010a: 129-138).

El instrumento subraya la importancia de proteger a
los nifios frente a estas vulneraciones de sus derechos.
En efecto, se sefiala que ningun nifio serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra y a su reputacién?. Y
los Estados Partes han de adoptar todas las medi-
das legislativas administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifo contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o tra-
to negligente, malos tratos o explotacién, incluido el
abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo®.

Por lo que respecta al Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas*, las actividades ilicitas de la delincuencia or-
ganizada vulneran las disposiciones de dicho instru-
mento en lo relativo a las condiciones laborales de los
grupos vulnerables que son explotados por los grupos
pertenecientes a la criminalidad organizada, como
las mujeres, los nifios o los trabajadores migrantes.
En este sentido, el instrumento reconoce el derecho
a trabajar que comprende el derecho de toda persona
de tener la oportunidad de ganarse la vida median-
te un trabajo libremente escogido o aceptado, y los

20 Vid. el art. 24.1.

2L De 20 de noviembre de 1989, aprobada el 20 de noviembre de
1989 en Nueva York.

22 Vid. el art. 16.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
23 Vid. el art. 19.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

24 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por su
Resolucién 2.200 A (XXI). Entr6 en vigor en 23 de marzo de 1976.



Estados tomarin medidas adecuadas para garantizar
este derecho®.

Las redes de Delincuencia Organizada Transnacio-
nal vulneran también disposiciones relevantes de ins-
trumentos juridicos de la Organizacién Internacional

del Trabajo (OIT).

Cabe mencionar el Convenio de la OIT sobre aboli-
cién del trabajo forzoso®. En tal instrumento se su-
braya la idea relativa a que todo Estado Miembro de
la OIT que sea parte en el Convenio estd obligado a
suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de tra-
bajo forzoso u obligatorio como método de movili-
zacion y utilizaciéon de la mano de obra con fines de
fomento econémico.

En definitiva, en la explotacién sexual-laboral de las
mujeres y los nifios y en el trifico ilicito de migran-
tes, la delincuencia organizada se vale de estos gru-
pos vulnerables de la sociedad con fines lucrativos,
vulnerando los Derechos Fundamentales que son
inherentes e inalienables a toda persona (Escribano,

2009b: 1-25).

Evolucion y desarrollos normativos en el
Derecho Internacional y Europeo en la
lucha contra la trata de personas?”

En el marco del Derecho Internacional Clésico ya en
el siglo XIX hubo esfuerzos a nivel internacional por

2 Vid. art. 6.1.

% Convenio de la OIT n° 105, aprobado en Ginebra el 25 de junio de
1957. Entré en vigor el 17 de enero de 1959.

27 Escribano, J. (2010a). Perspectivas de la cooperacion internacional
en el marco de las organizaciones internacionales contra la trata de
personas, con especial referencia a la trata de nifios. En La protec-
cién de los nifios en el derecho internacional y en las relaciones
internacionales, coords. Francisco Aldecoa, Ana Badia, Mdnica He-
rranz, Joaquin Forner, 129-138. Madrid: Barcelona: Buenos Aires:
Editorial Marcial Pons; Escribano, J. (2010b). Cooperacion europea
contra la delincuencia organizada y la trata de personas. En La
obra juridica del Consejo de Europa, coords. Pablo Antonio Fer-
nandez Sanchez, 356-376. Sevilla, Gandulfo Ediciones; Escribano,
J. (2009a). Terrorismo, narcotréfico, blanqueo de capitales, trata
de personas, tréafico ilicito de migrantes, trafico ilicito de armas:
lucha global contra la delincuencia organizada transnacional. Ma-
drid: Universidad Carlos 11l de Madrid y Editorial Liber; Escribano, J.
(2009b). La respuesta de las organizaciones internacionales contra
la trata de personas y el tréfico ilicito de migrantes. Temas Socio-
Juridicos, 58: 1-25; y Alonso, M. (2007). “Proteccion penal de la
dignidad. A propdsito de los delitos relativos a la prostitucion y de la
trata de personas para la explotacion sexual”. Revista Penal 2007.

reprimir las actividades relacionadas con el trifico de
esclavos procedentes de Africa. El concepto de trata
de personas tuvo su origen en el concepto de “trata de
blancas “, en cuanto comercio ilicito de mujeres, cuya
problematica comenzé a abordarse a nivel internacio-

nal a finales del siglo XIX.

Los instrumentos de mayor importancia en relacién
con la trata de personas se celebraron tras la finaliza-
cién de la Primera Guerra Mundial.

Se firmé la Convencién sobre la Esclavitud, alld por
el afio 1926. En esta se define “Esclavitud”, como el
estado o condicién de un individuo sobre el cual se
ejercitan los atributos del derecho de propiedad o al-
guno de ellos.

La trata de esclavos comprende, a tenor de la Con-
vencién de Ginebra, todo acto de captura, adquisicién
o cesién de un individuo para venderle o cambiarle;
todo acto de cesién por venta o cambio de un escla-
vo, adquirido para venderle o cambiarle, y en general
todo acto de comercio o de transportes de esclavos.

Es de suma importancia el art. 5 de la Convencién
pues nos permite hallar vinculos estrechos en la dis-
posicién con las actividades ilicitas de la actual delin-
cuencia organizada en lo tocante al trabajo forzoso u
obligatorio de las personas que son victimas de tales
redes delictivo-criminales.

En este sentido, el instrumento hace alusién a que los
Estados, “las Altas Partes”, reconocen que el recurso al
trabajo forzoso u obligatorio puede tener graves conse-
cuencias y se comprometen, a tomar las medidas per-
tinentes para evitar que el trabajo forzoso u obligatorio
lleve consigo condiciones andlogas a la esclavitud.

Ya en el marco del Derecho Internacional Contem-
porineo, respecto a la trata de personas, cabe destacar
el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y
de la Explotacion de la Prostitucion Ajena, de 1949.

Es interesante mencionar que el Predmbulo del ins-
trumento ya recogia la obra de Naciones Unidas en
materia de lucha contra la trata de personas, incluso
se hacfa referencia a la obra de la Sociedad de Nacio-
nes en la materia.

Posteriormente, se celebrd la Convencion Suplementa-
ria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos
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y las instituciones y pricticas andlogas a la esclavitud. E1
instrumento, data del afio 1956.

En el Predmbulo del instrumento ya se hace mencién
a la Declaraciéon Universal de los Derechos Huma-
nos, en lo tocante a la consideracién de que nadie serd
sometido a la esclavitud ni a servidumbre; quedan-
do prohibida la esclavitud e instituciones andlogas en
cualquiera de sus formas.

Desde el punto de vista de la evolucién histérico-
normativa sobre la trata de personas, merecen desta-
carse dos instrumentos internacionales emanados del
marco de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT). Nos referimos a los Convenios n° 29 y n° 105.

El primero de ellos, el Convenio n° 29 de la OIT
data del periodo de Entreguerras, de 1930.

El Convenio instaba con la mayor urgencia a que los
Estados que ratificaran el instrumento, se compro-
metian con la mayor prioridad a suprimir el empleo
del trabajo forzoso u obligatorio en todas sus formas.

Es interesante la definicién de “trabajo forzoso”, se-
gun el Convenio, designando por tal todo trabajo o
servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de
una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no
se ofrece voluntariamente. El Convenio expresa, ante
todo, el caricter de atentado contra la libertad de las
personas que supone el concepto de “trabajo forzoso
u obligatorio”.

Posteriormente, se celebré el segundo instrumento,

el Convenio n° 105 de la OIT, en 1957.

El instrumento desarrollaba el concepto de “trabajo
forzoso u obligatorio” en el sentido que habia sido
definido por el anterior Convenio n° 29.

El Convenio n° 105 detalla la caracterizacién del
concepto “trabajo forzoso u obligatorio” en el sentido
de conceptualizarlo:

i. Como medio de coercién o de educacién po-
liticas o como castigo por tener o expresar de-
terminadas opiniones politicas o por manifestar
oposicién ideoldgica al orden politico, social o
econdémico establecido;

ii. Como método de movilizacién y utilizacién de la
mano de obra con fines de fomento econémico;

iii. Como medida de disciplina en el trabajo;
iv. Como castigo por haber participado en huelgas;

v. Como medida de discriminacién racial, social,
nacional o religiosa.

De hecho, la explotacién laboral y sexual de mujeres
y nifios en el marco de la trata de personas realizada
por la actual delincuencia organizada, contiene una
finalidad lucrativa, que se corresponderia con el se-
gundo inciso, en el sentido de entender el concepto
“trabajo forzoso u obligatorio” en el contexto de vul-
nerar el derecho de la libertad de las personas para
obligarlas o forzarlas a realizar actividades ilicitas en
el plano laboral o sexual con la finalidad de lucrarse
las redes delictivo-criminales.

Las redes delictivo-criminales de la actual Delin-
cuencia Organizada Transnacional tienen como uno
de sus medios de financiacién la explotacién sexual
de mujeres y nifios. E1 Convenio mencionado ya re-
cogia en su articulado la prohibicién y castigo de
aquellas personas que obliguen a otras personas a
ejercer la prostitucion ajena, la indujere a la prostitu-
cién o la corrompiere con objeto de prostituirla, aun
con el consentimiento de tal persona.

En definitiva, la obra de la Sociedad de Naciones y
Naciones Unidas en la temdtica sobre trata de perso-
nas es amplia.

El actual marco juridico internacional en la lucha contra
la trata de personas en el marco de la cooperacion inter-
nacional contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional: El Primer Protocolo a la Convencion de Palermo.

En cuanto al marco juridico internacional actual, el
Primer Protocolo complementario a la Convencién
de Palermo en materia de lucha contra la trata de per-
sonas, especialmente mujeres y nifios es uno de los
hitos fundamentales en el desarrollo progresivo del
Derecho Internacional en materia de proteccién de
los grupos vulnerables de las sociedades. Estamos,
por tanto, ante el instrumento juridico internacional
fundamental en el 4mbito de la lucha contra la viola-
cién de los derechos fundamentales de las mujeres y
los nifios ejercida por los grupos delictivos organiza-



dos. La definicién ofrecida por el Protocolo sobre la
trata de personas es detallada e implica la tipificacién
de la comisién de los delitos en origen y en destino.

a. Tipificacion de la comision de los delitos en origen y en
destino

Concretamente, en primer lugar, en cuanto a los de-
litos cometidos en origen, el Protocolo define la “tra-
ta de personas” como la captacién, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas, re-
curriendo a la amenazao al uso de la fuerza u otras
formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o
a la concesion o recepcién de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacién.

b. El concepto de “explotacion” en su doble vertiente:

Laboral y sexual

Y en segundo lugar, por lo que se refiere a los deli-
tos cometidos en destino, el Protocolo establece un
marco juridico internacional de minimos referidos a
la nocién de “explotacién”. Esta queda concretada en
varios modos de explotacién, a saber:

i.  La explotacién de caricter sexual.

ii. La explotacién de cardcter laboral, por medio
de los trabajos o servicios forzados.

iii. La explotacién que tenga caricter de esclavitud
u otras pricticas similares.

iv. La explotacién con fines de extraccién de 6rga-
nos.

Por tanto, estamos ante un marco juridico que con-
templa los tipos fundamentales de explotacién,
sexual, laboral, de esclavitud, o con fines de comercio
de 6rganos.

El Protocolo aporta también la idea de la no consi-
deracién del consentimiento de las victimas de los
delitos, siempre que se haya recurrido a los medios
mencionados.

Respecto al dmbito de los nifios, se aporta un refuer-
zo especial a las victimas infantiles de los grupos

delictivos organizados a la hora de establecer el con-
cepto “trata de personas”.

¢. La Union Europea a la vanguardia en la lucha contra
la trata de personas

La Unién Europea incorporé al Derecho Europeo el
Protocolo n° 1 para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas de la Convencion de Palermo, por me-
dio de la Decision 2006/619/CE del Consejo.

En el marco europeo el tema de la lucha contra la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios, en
cuanto a su explotacién laboral o sexual es relativa-
mente reciente.

En este sentido, cabe mencionar los siguientes desa-
rrollos juridicos:

i. La Accién Comun 96/700/JAI del Consejo,
por la que se establece un programa de coope-
racién e intercambios entre los responsables de
la accién contra la trata de seres humanos y la
explotacién sexual de los nifios.

ii. Cabe mencionar también la Accién Comin
96/748/JA1 del Consejo. Esta Acciéon Comin
ampliaba el mandato otorgado a la Unidad de
Drogas de Europol.

i.  La Decisién 293/2000/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo. Mediante este acto juridico
se aprobaba un programa de accién comunitario
con el fin de luchar contra la violencia contra
los nifios, los adolescentes y las mujeres (2000-

2003), el llamado programa DAPHNE.

ii. La Accién Comun 97/154/JAl, relativa a la lu-
cha contra la trata de seres humanos y la explo-
tacién sexual de los nifios. Esta Accién Comun
presenta algunas definiciones claves como los
conceptos de “trata de seres humanos” o “explo-
tacion sexual”.

Respecto al primer concepto, se entiende cualquier
conducta que facilite la entrada, trinsito, residencia
o salida del territorio de un Estado miembro, con fi-
nes lucrativos, para la explotacién sexual o los abusos
sexuales.
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En cuanto al segundo concepto, “explotacion sexual”,
Accién Comin distingue la dirigida contra adultos
y contra nifios. En el segundo caso, se entiende por
tal el persuadir o coaccionar a un nifio a participar
en cualquier actividad sexual ilicita, o la incitacién
o actividades de nifios en la prostitucién. También
se considera explotacién sexual la exhibicién porno-
grifica de nifios, esto es, la pornografia infantil, in-
cluida la ciberpornografia. En cuanto a la explotacién
sexual de adultos, la Accién Comin se dirige a pro-
hibirla en el contexto de las actividades de la prosti-
tucion.

v.  Un desarrollo normativo importante en el 4m-
bito de la Unién Europea es la Decisiéon Marco
2002/629/JAI del Consejo, relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos. Tal desarrollo
contempla el dejar de aplicar la Accién Comin
citada anteriormente en lo tocante a la trata de
personas.

Cabe mencionar que la Decisién Marco no s6lamen-
te abarca la explotacién sexual de mujeres y nifios
sino también la explotacién laboral.

d. Necesidad de aplicar el “ius puniendi” por los Estados
Miembros en la lucha contra las conductas delictivas de
trata de personas

Se tipifican penalmente las siguientes conductas y la
necesidad de aplicar el ius puniendi por parte de los
Estados Miembros.

Se considera que han de ser punibles algunos de los
siguientes supuestos que constituyen algunas de las
actividades propias de la delincuencia organizada en
lo relativo a la trata de personas, sea para su explota-
cién laboral, sea para su explotacién sexual:

i.  La captacion, el transporte, el traslado, la aco-
gida, la subsiguiente recepcién de una persona,
incluidos el intercambio o el traspaso del con-
trol sobre ella, cuando: se recurra a la coaccién,
la fuerza, o la amenaza, incluido el rapto; o se
recurra al engafio o fraude; o haya abuso de au-
toridad; o se concedan o se reciban pagos o be-
neficios para conseguir el consentimiento de
una persona que posea el control de otra perso-
na, con el fin de la explotacién laboral o sexual
de dicha persona, incluida la pornografia.

Vemos cémo la Decisién Marco de 19 de julio de
2002 incorpora el contenido del Primer Protocolo so-
bre trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
complementario a la Convencién de Palermo.

e. Caracteres de las penas por comision de delitos por trata
de personas: Efectividad, Proporcionalidad y Disuasion

Respecto al Derecho punitivo, la Decision Marco
considera que las sanciones han de ser efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias. Se establece que la pena
maxima tenga una duracién que no sea inferior a
8 afos. Es interesante hacer notar que la Decisién
Marco también considera la responsabilidad penal
y civil de las personas juridicas. Respecto a las san-
ciones contra las personas juridicas, se establece que
podrin ser sanciones que se concreten en multas pe-
nales y no penales como la prohibicién temporal o
definitiva de ejercer una actividad empresarial.

f- La lucha contra la Ciberpornografia infantil

Respecto a la normativa europea en materia de
proteccién de los nifios en cuanto a su explotacién
sexual, ademds de los actos mencionados cabe citar
las siguientes:

i. La Decisién Marco 2004/68/JAI del Consejo
relativa a la explotacién sexual de los nifios y la
pornografia infantil.

Uno de los dmbitos donde operan las redes criminales
es el de la ciberpornografia. En este sentido, el ins-
trumento incorpora dos definiciones en su articulado
« Y . L . IR
como “pornografia infantil” y “sistema informatico”.

En el primer concepto se considera material porno-
grafico infantil cualquier material de cardcter porno-
grifico que represente de manera visual a un nifio en
una conducta sexualmente explicita. En el segundo
caso, se incorpora la definicién de “sistema informa-
tico”, puesto que Internet, se ha convertido en cen-
tro de compraventa, exposicién y difusién de material
pornografico infantil a nivel mundial.

La tipificacién de los delitos sancionables en relacién
con la explotacién sexual de los nifios estd contem-
plada en la Decisién Marco por una doble via.

En primer lugar, se abordan las infracciones relacio-
nadas con la explotacién sexual de los nifios. En este



articulo se insta a los Estados a aplicar el “ius puniendi”

para garantizar la punibilidad de conductas como la
coaccién o la induccién de un nifo a la prostitucion; o
la incitacién de un nifio a realizar actividades sexuales
cuando se recurra a la coaccién, la violencia o la ame-
naza, o se entregue al nifio dinero u otros articulos a
cambio de los servicios sexuales o se ejerza la autoridad
o la influencia sobre la vulnerabilidad del nifo.

En segundo lugar se insta a los Estados a sancionar
las infracciones relacionadas con la pornografia in-
fantil o ciberpornografia. Se insta a los Estados a
aplicar el “ius puniendi” para garantizar la punibili-
dad de conductas como la coaccién o la induccién de
un nifo a la prostitucién; o la incitacién de un nifio
a realizar actividades sexuales cuando se recurra a la
coaccién, la violencia o la amenaza, o se entregue al
nifio dinero u otros articulos a cambio de los servicios
sexuales o se ejerza la autoridad o la influencia sobre
la vulnerabilidad del nifio.

Es interesante la disposicién de la Decisién Marco
de considerar como sanciones y circunstancias agra-
vantes las derivadas del forzamiento de los nifios bajo
amenaza o violencia a ejercer la prostitucién o reali-
zar actos sexuales, asi como el obligar a los nifios a
realizar actos sexuales con vistas a vender el material
pornogrifico infantil o su difusién a través de la ci-
berpornografia en Internet.

Es por ello que el “ius puniendi” contemplado por la
Decisién Marco en tales circunstancias considere que
la pena médxima no serd inferior a 4 afos, y respecto
a la adquisicién o posesién de pornografia infantil la
pena maxima no serd inferior a 1 afio.

De ahi que con esta disposicién se intente frenar el
mercado ilegal de compraventa de material pornogra-
fico infantil, pudiendo ser sancionados como vemos
también el publico consumidor de tal material ilicito.

Pero la Decisién Marco contempla las mas graves
circunstancias agravantes para el forzamiento a la
prostitucion infantil o explotacién sexual de los ni-
fios, cuando tales actividades ilicitas impliquen a un
nifio con edad inferior a 10 afios, o revistan un caric-
ter especialmente cruel, o se cometan en el marco de
una red delictivo-criminal.

En ese caso, la Decisién Marco sefiala que la pena
mdaxima no serd inferior a 8 afios.

Cabe destacar también que la Decisién Marco contem-
pla un articulo dedicado a la proteccién de las victimas
que han sido objeto de explotacién sexual infantil. Se
sefiala que los Estados Miembros han de garantizar el
que las investigaciones criminales y los procesos judi-
ciales no generen dafios afiadidos a las victimas de la
explotacién sexual cometida contra nifos.

ii. La Decisién del Consejo, relativa a la lucha
contra la pornografia infantil en Internet.

Este instrumento constituye un novedoso desarrollo
en la lucha de la Unién Europea contra la denomi-
nada Ciberpornografia en el dmbito de Internet. Los
Estados Miembros se comprometen a incentivar y
alentar a los usuarios de Internet para que denuncien
posibles casos de trafico ilicito de material ciberpor-
nogréfico infantil en Internet. Asimismo, los Esta-
dos deberdn informar a Europol de presuntos casos
de ciberpornografia infantil, y se organizardn reunio-
nes entre los servicios policiales nacionales. Se prevé
que el Consejo realice visitas a los Estados Miembros
para comprobar y evaluar el grado de cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la Decisién.

A nivel del ordenamiento juridico interno de Espa-
fia, se han implementado las normas internacionales
y europeas por medio del nuevo Titulo VII Bis del
Cédigo Penal®, concretamente a través del articulo
177 bis en el cual se sefiala que:

“l. Seri castigado con la pena de cinco a ocho afios de
prisién como reo de trata de seres humanos el que,
sea en territorio espafiol, sea desde Espaiia, en tran-
sito o con destino a ella, empleando violencia, inti-
midacién o engafio, o abusando de una situacién de
superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de
la victima nacional o extranjera, la captare, trans-
portare, trasladare, acogiere, recibiere o la alojare
con cualquiera de las finalidades siguientes:

a. Laimposicién de trabajo o servicios forzados, la es-
clavitud o précticas similares a la esclavitud o a la
servidumbre o a la mendicidad.

28 Al respecto, pueden consultarse los siguientes trabajos: Escribano,
J. (2009a). Terrorismo, narcotrafico, blanqueo de capitales, trata
de personas, tréfico ilicito de migrantes, tréfico ilicito de armas:
lucha global contra la delincuencia organizada transnacional. Ma-
drid: Universidad Carlos 1l de Madrid y Editorial Liber; Escribano, J.
(2009b). La respuesta de las organizaciones internacionales contra
la trata de personas vy el tréfico ilicito de migrantes. Temas Socio-
Juridicos, Instituto de Investigaciones Socio-juridicas de la Universi-
dad Auténoma de Bucaramanga (Colombia), 58: 1-25.

141




142

La explotacién sexual, incluida la pornografia.
La extraccién de sus 6rganos corporales.

Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios
enunciados en el apartado anterior, se considerard
trata de seres humanos cualquiera de las acciones
indicadas en el apartado anterior cuando se llevare
a cabo respecto de menores de edad con fines de ex-
plotacién.

El consentimiento de una victima de trata de seres
humanos serd irrelevante cuando se haya recurrido
a alguno de los medios indicados en el apartado pri-
mero de este articulo.

Se impondra la pena superior en grado a la prevista
en el apartado primero de este articulo cuando:

Con ocasién de la trata se ponga en grave peligro a
la victima.

La victima sea menor de edad.

La victima sea especialmente vulnerable por razén
de enfermedad, discapacidad o situacién.

Si concurriere més de una circunstancia se impon-
drd la pena en su mitad superior.

Se impondré la pena superior en grado a la previs-
ta en el apartado 1 de este articulo e inhabilitacién
absoluta de seis a doce afios a los que realicen los
hechos prevaliéndose de su condicién de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico. Si concurriere
ademds alguna de las circunstancias previstas en el
apartado 4 de este articulo se impondrdn las penas
en su mitad superior.

Se impondré la pena superior en grado a la previs-
ta en el apartado 1 de este articulo e inhabilitacién
especial para profesion, oficio, industria o comercio
por el tiempo de la condena, cuando el culpable per-
teneciera a una organizacién o asociacién de mds de
dos personas, incluso de cardcter transitorio, que se
dedicase a la realizacién de tales actividades. Si con-
curriere alguna de las circunstancias previstas en el
apartado 4 de este articulo se impondrdn las penas
en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia
prevista en el apartado 5 de este articulo se impon-
drin las penas sefialadas en este en su mitad supe-
rior.

Cuando se trate de los jefes, administradores o en-
cargados de dichas organizaciones o asociaciones, se
les aplicard la pena en su mitad superior, que podra

10.

11.

elevarse a la inmediatamente superior en grado. En
todo caso se elevard la pena a la inmediatamente su-
perior en grado si concurriera alguna de las circuns-
tancias previstas en el apartado 4 o la circunstancia
prevista en el apartado 5 de este articulo.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 31 bis una persona juridica sea responsable de los
delitos comprendidos en este articulo, se le impon-
dra la pena de multa del triple al quintuple del be-
neficio obtenido. Atendidas las reglas establecidas
en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrdn
asimismo imponer las penas recogidas en las letras

b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

La provocacién, la conspiracién y la proposicién
para cometer el delito de trata de seres humanos se-
rdn castigadas con la pena inferior en uno o dos gra-
dos a la del delito correspondiente.

En todo caso, las penas previstas en este articulo se
impondrin sin perjuicio de las que correspondan,
en su caso, por el delito del articulo 318 bis de este
Cddigo y demds delitos efectivamente cometidos,
incluidos los constitutivos de la correspondiente ex-
plotacién.

Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por
delitos de la misma naturaleza que los previstos en
este articulo producirdn los efectos de reincidencia,
salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o
pueda serlo con arreglo al Derecho espaiiol.

Sin perjuicio de la aplicacién de las reglas generales
de este Cédigo, la victima de trata de seres humanos
quedard exenta de pena por las infracciones penales
que haya cometido en la situacién de explotacién su-
frida, siempre que su participacién en ellas haya sido
consecuencia directa de la situacién de violencia, in-
timidacién, engafio o abuso a que haya sido someti-
day que exista una adecuada proporcionalidad entre
dicha situacién y el hecho criminal realizado”.

Tal implementacién espafiola de la normativa juri-
dico-internacional es fiel muestra de la voluntad del
Estado espafiol para afrontar de forma decidida la lu-
cha desde el Estado de Derecho contra estos delitos
de trata de personas y trifico ilicito de migrantes.

& El Consejo de Europa frente a la trata de personas

En relacién con el tema de la cibercriminalidad en el
marco de la lucha contra la pornografia infantil, en el
plano del Consejo de Europa se celebré la Conven-



cién sobre Cibercriminalidad del Consejo de Euro-

pa, de 2001.

Respecto a la lucha contra la pornografia infantil, es
el articulo 9 de la Convencién de Budapest la que
aborda las infracciones en tal dmbito de la cibercri-
minalidad.

Respecto a los aspectos procesales relativos a la lucha
contra la pornografia infantil, a nivel de la coope-
racién internacional se instaura una red de comu-
nicacién disponible todos los dias del afio, 24 horas
al dia. Asimismo, se abordan en las disposiciones la
normativa en la cooperacién internacional sobre la
extradicién y la asistencia mutua, sobre medidas pro-
visionales y otras.

Uno de los desarrollos més recientes en el plano del
Consejo de Europa lo constituye la celebracién y en-
trada en vigor del Convenio Europeo contra la trata
de personas, firmado en Varsovia el 16 de mayo de
2005, y con entrada en vigor, a partir del 1 de febrero
de 2008.

Los principales aspectos de interés del Convenio Eu-

ropeo contra la trata de personas son los siguientes
(véase, Escribano 2010b: 356-376):

i.  Consideracién de las victimas de la trata de per-
sonas en el marco de las actividades ilicitas de
las redes de delincuencia organizada, en cuanto
tales no considerindolos como migrantes irre-
gulares o delincuentes.

ii. Las victimas de la trata de personas, especial-
mente mujeres y nifios, en cuanto victimas de
explotacién sexual o laboral deben contar con
apoyo y asistencia psicolégica con vistas a su
reintegracién en la sociedad.

iii. A las victimas podrian otorgérseles la renova-
cién de sus respectivos permisos de residencia
con el fin de cooperar con las autoridades en
orden a luchar contra las redes criminales que
traficaron con ellas.

iv. La trata de personas se considera como un de-
lito penal, tanto los autores como sus cémplices
han de ser sancionados de forma severa.

v. Interesante es la consideracién de no sancionar
penalmente a las personas que son victimas de
explotacion sexual y laboral por haber partici-
pado en actividades ilicitas relacionadas con ta-
les ambitos de explotacion.

EVOLUCION Y DESARROLLOS NORMATIVOS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y
EUROPEQ EN LA LUCHA CONTRA EL
TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES®

El desarrollo evolutivo-normativo respecto al trafico
ilicito de migrantes hay que enmarcarlo, principal-
mente, en el curso de los desarrollos juridicos de la

OIT.

Ya en el marco del Derecho Internacional Clisico
nos encontramos con varios instrumentos realizados
en el marco de la OIT que tenian el objetivo de pre-
servar los derechos de los trabajadores migrantes en
torno a varios Convenios y Recomendaciones cele-

brados en el periodo 1925-1939.

Respecto al periodo 1925-1930, la realidad interna-
cional estaba enmarcada en el Periodo de Entregue-
rras y en un incremento de los flujos migratorios a
nivel internacional.

Desde un primer momento, la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, creada por el Tratado de Ver-
salles en 1919 fue baluarte a nivel internacional en la
defensa y proteccién de los derechos de los trabajado-
res migrantes.

La actividad de la OIT en este sentido fue intensa,
pues en tal marco se consiguié la celebracién de 3
Convenios internacionales y dos Recomendaciones
en materia de proteccién de los derechos de los traba-
jadores migrantes.

La obra de la OIT en materia de preservacién de los
derechos de los trabajadores migrantes siguié dando

29 Al respecto, pueden consultarse los siguientes trabajos: Escribano,
J. (2009a). Terrorismo, narcotrafico, blanqueo de capitales, trata
de personas, tréfico ilicito de migrantes, tréfico ilicito de armas:
lucha global contra la delincuencia organizada transnacional. Ma-
drid: Universidad Carlos 1l de Madrid y Editorial Liber; Escribano, J.
(2009b). La respuesta de las organizaciones internacionales contra
la trata de personas vy el tréfico ilicito de migrantes. Temas Socio-
Juridicos, Instituto de Investigaciones Socio-juridicas de la Universi-
dad Auténoma de Bucaramanga (Colombia), 58: 1-25.
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sus frutos, como atestiguan los dos Convenios que se
celebraron, respectivamente, en 1935 y en 1939, mis
las dos Recomendaciones, n° 61 y 62, ambas de 1939,

a saber:

El Convenio n° 48 de la OIT sobre la conservacién
de los derechos de pensién de los migrantes, de 1935.

El Convenio n° 66 de la OIT y la Recomendacién n°
61 sobre los trabajadores migrantes asi como la Re-
comendacién n° 62, sobre los trabajadores migrantes
(colaboracién entre Estados), de 1939.

El tratamiento directo de la lucha contra el trifico ili-
cito de migrantes aparece en el articulo 3° del Con-
venio n® 143, sobre las migraciones en condiciones
abusivas y la promocién de la igualdad de oportunida-
des y de trato de los trabajadores migrantes, de 1975.

En este sentido, el articulo mencionado sefnala que:

“Todo Miembro deberd adoptar todas las medidas
necesarias y convenientes, tanto en el dmbito de su
propia jurisdiccién como en colaboracién con otros
Miembros:

a) para suprimir las migraciones clandestinas con fi-
nes de empleo y el empleo ilegal de migrantes;

b) contra los organizadores de movimientos ilega-
les o clandestinos de migrantes con fines de empleo,
que procedan de su territorio, se dirijan a él o transi-
ten por el mismo, y contra los que empleen a trabaja-
dores que hayan inmigrado en condiciones ilegales,
a fin de evitar y suprimir los abusos a que se refiere

el articulo 2 del presente Convenio”.

En el primer apartado se incide en el hecho de la ex-
plotacién laboral de migrantes y en el segundo apar-
tado si que se incide en la necesidad de la adopcién de
medidas normativas a nivel interno y de cooperacién
internacional con vistas a reprimir las actividades de
trifico ilicito de migrantes de las redes de delincuen-
cia organizada.

Ya en el Convenio n° 143 se instaba a los Estados a
comprobar si en sus respectivos territorios habia gru-
pos de migrantes irregulares, cuyo trdnsito en ori-
gen o destino pudiera vulnerar las disposiciones de
los instrumentos internacionales.

Asimismo, se instaba a los Estados a intensificar la
cooperacién internacional en materia de lucha contra
el trdfico ilicito de migrantes.

El Convenio n° 143 instaba, asimismo, a que los Es-
tados ejerzan su poder punitivo para procesar judi-
cialmente a los miembros integrantes de las redes de
delincuencia organizada, que en terminologia del
Convenio, son denominados “traficantes de mano
de obra”. Es ahi donde el Convenio aborda la lucha
contra el crimen organizado en su dimensién trans-
nacional al sefalar que se ha de procurar por los Es-
tados que le lleven ante la justicia a los delincuentes
independientemente del pais que sirva de base a sus
operaciones.

También es interesante la disposicién del Convenio
que podriamos denominar de “cldusula multifocal” al
sefialarse que el tipo de sanciones que se han de apli-
car serdn sanciones de indole administrativa, civiles
y penales, incluyendo las penas de prisién, contra los
delincuentes que trafiquen de forma ilicita con mi-
grantes, asi como a las personas que participen en el
empleo ilegal de migrantes.

Por otra parte, en el ambito de Naciones Unidas se
celebré la Conwvencion Internacional sobre la Proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares.

La Convencién Internacional de Nueva York insiste
en la necesidad por parte de los Estados de garantizar
una especial proteccién a este grupo vulnerable como
son los trabajadores migrantes. Es por ello que en el
Predmbulo del instrumento se insta a los Estados a
adoptar medidas que vayan en la linea de eliminar
las actividades que fomenten la migracién irregular.

La Parte III de la Convencién versa sobre los Dere-
chos humanos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares. Concretamente, los articulos 10 y
11 son disposiciones claves en la proteccién de los de-
rechos de los migrantes frente al crimen organizado.

En el primer articulo, la Convencién senala que nin-
gun trabajador migratorio serd sometido a tratos o
penas crueles, inhumanos y degradantes. Mientras
que el segundo articulo alude a que los trabajadores
migrantes no serdn sometidos a esclavitud o servi-
dumbre. De ahi que la Convencién, en sintonia con



los Convenios n° 29 y n° 105 de la OI'T, prohiban los

trabajos forzosos u obligatorios.

Vemos, por tanto, una evolucién normativa que, es-
pecialmente a través del Convenio n° 143 de la OIT,
incide de lleno en la lucha contra la conducta delic-
tiva del trafico ilicito de migrantes. Mientras que la
Convencién Internacional de 1990 no aporta un tra-
tamiento directo de la lucha contra esta modalidad de
actividad de la Delincuencia Organizada.

El marco juridico internacional actual en el plano uni-
versal de Naciones Unidas en el dmbito de la lucha contra
el trdfico ilicito de migrantes: El Segundo Protocolo contra
el trdfico ilicito de migrantes por tierra, mary aire, com-
plementario a la Convencion de Palermo contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional.

El mencionado instrumento constituye la respues-
ta que la Comunidad Internacional ha sido capaz de
dar ante un fenémeno cada vez mds creciente como
lo constituyen los movimientos migratorios, princi-
palmente desde los paises menos avanzados hacia los
paises desarrollados.

La propia Convencién de Palermo sefiala que la fina-
lidad del Protocolo sobre migrantes es la de proteger
los derechos de estos.

a. El fin lucrativo del trdfico ilicito de migrantes

En cuanto a la definiciones que ofrece el Protocolo
hay que aludir a la de “trdfico ilicito de migrantes”,
entendiéndose por tal la facilitacion de la entrada ili-
cita o ilegal en un Estado Parte de un migrante no
nacional o residente en aquél, con el objetivo de obte-
ner un beneficio material.

b. Penalizacion del delito de trifico ilicito de migrantes

Respecto a la penalizacién del delito, el Protoco-
lo establece, por tanto, en lineas generales, el trafi-
co ilicito de migrantes, sino también y de forma mads
concreta los elementos que coadyuven en proceso del
trafico ilicito de migrantes como la creacién de do-
cumentos de viaje o identidad falsos y la facilitacién,
la provisién o la posesién de tales documentos falsos.

Asimismo, el Protocolo tipifica como delito la habi-
litacién de un migrante ilegal para permanecer en un
Estado sin que aquél cumpla los requisitos de perma-

nencia legal, recurriéndose a los medios de facilita-
cién de documentos de viaje e identidad falsos.

También, en el dmbito de la penalizacién del delito,
el Protocolo establece dos supuestos mds: En primer
lugar, /a tentativa de comisién de un delito en los tér-
minos de penalizacién anteriormente descritos y, en
segundo lugar, el supuesto de participacién en el de-
lito en calidad de complice en la comisién de un delito
en el ambito del trafico ilicito de migrantes. Por, ulti-
mo, y en tercer lugar, se hace mencién a que sera de-
lito tanto la organizacién como la direccién de otras
personas con el objetivo de cometer un delito en el
ambito del trafico ilicito de migrantes.

Un hecho a tener en cuenta en el contexto de la pe-
nalizacién del delito es el relativo a los supuestos de
circunstancias agravantes de los delitos. Asi, se esta-
blecen las siguientes circunstancias: Primera, cuando
se ponga en peligro o pueda poner en peligro la vida
o la seguridad de los migrantes afectados; y segunda,
cuando se efectde un trato inhumano o degradante
de los migrantes, especialmente en el supuesto de ex-
plotacién.

Por otra parte, el Protocolo explicita el cardcter com-
plementario de este con la Convencién de Palermo
contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
en cuanto al dmbito de aplicacién de aquel. En efecto,
el Protocolo se aplicara a las varias fases de la lucha
contra el trifico ilicito de migrantes, sea la preven-
cién, investigacién y penalizacién de los delitos enu-
merados anteriormente, cuando tales delitos tengan
el cardcter de “transnacional” e impliquen la partici-
pacion de “grupos delictivos organizados” en la comi-
sién de los mismos.

Como se indicaba anteriormente, el espiritu del ins-
trumento en cuestién estriba en la proteccién de los
derechos de los migrantes en cuanto victimas de las
redes de extorsién de los grupos delictivos organiza-
dos. Por ello el Protocolo estipula la no responsabili-
dad penal de los migrantes que sean victimas de los
delitos enumerados anteriormente.

El proceso de integracién europea estd inmerso en el
proceso de construccién del Espacio de Libertad, Se-
guridad y Justicia. En el desarrollo del mismo es clave
la progresiva desaparicién de fronteras entre los Esta-
dos Miembros en el marco del Espacio Schengen en
el que participan actualmente casi todos los Estados
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de la Unién, salvo Reino Unido, Irlanda y Dinamar-
ca, a pesar que cabe mencionar las propuestas de no
aplicacién del Convenio Schengen por parte de Fran-
cia e Italia en 2011, en casos excepcionales. No obs-
tante, la existencia del Espacio Schengen conlleva la
adopcién de medidas comunes con vistas a fortalecer
el sistema de entrada en el territorio de la Unién y el
control de entrada de los flujos migratorios.

Una de las conductas delictivas de la Criminalidad
Organizada consiste precisamente en un progresivo
incremento del trafico ilicito de migrantes hacia la
Unién Europea, procedentes de la mayor parte del
mundo, como Africa, América Latina, algunos pai-
ses de Europa Oriental y Asia.

Algunas de las medidas que puso en marcha la Unién
Europea en el terreno de la migracién irregular y la
explotacién laboral se concretaron en programas co-
munitarios como el Programa STOP y el Programa

DAPHNE.

c. Tipificacion, conductas punibles y sanciones sobre la
ayuda intencional a la entrada, transito o estancia en el
territorio de un Estado de migrantes irregulares, vulne-
rando la legislacion de los Estados Miembros de la Union
Europea

En el marco de los desarrollos juridicos a nivel co-
munitario, destacan dos actos de Derecho Derivado
como son:

i. La Decision Marco 2002/946/JAI del Consejo relati-
va a reforzar el marco penal para la represion de la ayuda
a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares.

En el dmbito de la lucha contra el trifico ilicito de
migrantes, este acto juridico establece que los Esta-
dos han de aplicar sus respectivos sistemas punitivos
contra aquellas personas que cometan conductas de-
lictivas que propicien las actividades criminales en
torno a la migracién irregular. Es por ello que la De-
cision-Marco en la linea de actuacién que la Unién
ha establecido contra la trata de personas, sefiala en
el &mbito del trifico ilicito de migrantes que las penas
establecidas por los Estados se acogerdn a la aplica-
cién de los principios de Efectividad, Proporcionali-
dad y Disuasién.

ii. La Directiva 2002/90/CE del Consejo, destinada a
definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la es-
tancia irregular.

Este acto define las conductas delictivas del siguiente
modo, es decir, cuando haya una ayuda intencional a
una persona que no sea nacional de un Estado miem-
bro a entrar en el territorio de un Estado de la Unién
o a transitar a través de él, vulnerando la legislacién
del Estado de que se trate en materia de entrada o
trdnsito de extranjeros. Asimismo, la Directiva es-
tablece que hablamos de conducta delictiva cuando
se produzca una ayuda intencional y con dnimo de
lucro a una persona que no sea nacional de un Esta-
do miembro a permanecer en el territorio de un Es-
tado miembro, vulnerando la legislacién del Estado
de que se trate en materia de estancia de extranjeros.

No obstante, el cardcter sancionador anteriormente
descrito es rebajado, si la ayuda intencional a la en-
trada, trinsito o estancia de migrantes irregulares en
el territorio de un Estado se realiza por causas huma-
nitarias justificadas.

Se consideran segun la Directiva como delitos tanto
las conductas de tentativa, induccién y cooperacién
en las actividades del trafico ilicito de migrantes.

d. Circunstancias agravantes en la conducta delictiva: La
participacion en un ‘grupo delictivo organizado” y el pe-
ligro para la vida de los migrantes irregulares

Respecto al desarrollo de los principios
sancionadores de Efectividad, Proporcionalidad
y Disuasién, la Decisiéon Marco sefiala que las
sanciones han de poder facilitar la extradicién, y
respecto a las conductas relacionadas con el trifico
ilicito de migrantes como la entrada o trdnsito ilegal,
o la induccién a la entrada, trinsito o permanencia
ilegal en el territorio de un Estado Miembro de
la Unién, se establece una pena maxima, cuando
aparezcan los méviles de lucro en tales acciones, que
no serd inferior a 8 afios si concurrieren alguna de

las siguientes circunstancias:

i.  Cuando la conducta delictiva se haya realizado
en el marco de participacién de un “grupo de-
lictivo organizado”.



ii. Cuando la conducta delictiva se haya realizado
haciendo peligrar la vida de los migrantes irre-
gulares.

CONCLUSIONES

En los dltimos afios se ha desarrollado de forma im-
portante el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, especialmente, en el dmbito de protec-
cién de aquellos grupos vulnerables a los que le son
vulnerados sus Derechos Fundamentales, como las
mujeres, los nifios o los trabajadores migrantes. Ta-
les grupos vulnerables, en muchos casos, son victi-
mas de la delincuencia organizada transnacional, y
padeciendo execrables delitos de explotacién sexual

y/o laboral.

En el Derecho Penal Internacional, la Comunidad
Internacional ha logrado desarrollar la Convencién
de Palermo y sus Protocolos para luchar contra las
actividades de los grupos delictivos organizados. En
el dmbito de la lucha contra la trata de personas y
el trafico ilicito de migrantes, respectivamente, son
el Primer y Segundo Protocolos los que inciden di-
rectamente en el objetivo de erradicar tales delitos.
Ademds, en el Derecho Europeo, también ha habi-
do importantes desarrollos normativos implementa-
dos por la Unién Europea en su objetivo de erradicar
tales delitos de violacién de los Derechos Humanos.

No obstante, los retos a los que se enfrenta la Co-
munidad Internacional son multiples a la hora de
implementar eficazmente tales instrumentos juridi-
cos internacionales. Especialmente dificil sera la lu-
cha contra la trata de personas y el trifico ilicito de
migrantes en los llamados Estados fallidos, y en los
paises menos avanzados con escasos progresos en el
desarrollo e implementacién de los principios y va-
lores democriticos, y especialmente en el dmbito del
respeto a los Derechos Humanos.

En relacién con lo anterior, atn hay Estados de Afri-
ca y Asia que no han ratificado la Convencién de
Palermo a fecha del afio 2011. En algunos de estos
Estados la lacra de la explotacién sexual y laboral de
las personas es mds que un hecho™.

30 En términos generales en 2011 habia 164 Estados Partes en la
Convencion de Palermo. No obstante, nos referimos a los Estados
que aun no han ratificado la Convencién de Palermo como Tailand-
ia, Vietnam, Sierra Leona, Angola, Costa de Marfil, etc.

Bien es verdad que la voluntad de la Comunidad In-
ternacional de acabar contra estas formas de escla-
vitud moderna ha movilizado la concienciacién de
algunos Estados donde se producen tales fenémenos
con vistas a la lucha contra la trata de personas y el
trafico ilicito de migrantes por medio de la ratifica-
cién del instrumento juridico-internacional®.

Mis especificamente, respecto al Protocolo I
complementario a la Convencién de Palermo relativo
a la lucha contra la trata de personas, especialmente
mujeres y nifos, el nimero de instrumentos de
ratificacién ha aumentado en los tultimos afios,
aunque aun hay importantes Estados que no han
ratificado el Protocolo”. Incluso ain es menor el
numero de instrumentos de ratificacién del Protocolo
IT complementario a la Convencién de Palermo
relativo a la lucha contra el trafico ilicito de migrantes,
destacando también importantes Estados que no
han ratificado el instrumento® Es un reto para la
Comunidad Internacional apremiar a tales Estados
a ratificar los instrumentos mencionados en aras de
hacer mis efectiva la cooperacién internacional en
materia de lucha contra la trata de personas y el trifico
ilicito de migrantes, asi como la implementacién a
nivel de los ordenamientos juridicos internos de las
normas juridico-internacionales. En este sentido,
cabe resaltar a nivel del ordenamiento juridico
espafiol, la implementaciéon de los instrumentos
juridicos internacionales y europeos en dicha materia,

31 Recientemente, en el perfodo 2010/2011, se han producido im-
portantes ratificaciones de la Convencion de Palermo por parte de
India, Pakistan, Bangladesh, Haiti, y paises europeos como Irlanda
y Grecia.

32 A fecha de 2011, 146 Estados eran Partes en el Protocolo | so-
bre trata de personas. Ademaés, de los Estados africanos y asiaticos
mencionados anteriormente (especialmente Tailandia, Sierra Leona,
Vietnam, Angola, etc), cabe mencionar otros Estados importantes
que no han ratificado el Protocolo | como Japdn o Iran.

33 Son Estados Partes en 2011 en el Protocolo Il complementario a
la Convencion de Palermo relativo a la lucha contra el tréfico ilicito
de migrantes un total de 129 Estados. Cabe resaltar la no ratifi-
cacién por el momento de relevantes actores de la Comunidad In-
ternacionales como, por ejemplo, en Asia, Japén, Tailandia, y otros
Estados como Sri Lanka o Uzbekistan. En América Latina, aun no
ha ratificado el instrumento Bolivia; en Africa restan por ratificar el
instrumento Estados como Burundi, Congo, Guinea Ecuatorial, Si-
erra Leona y Uganda, e incluso algunos Estados de la propia Unién
Europea tienen pendientes la ratificacion del instrumentos como la
Republica Checa, Irlanda o Luxemburgo.
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en torno al nuevo Titulo VII bis del Cédigo Penal
espafiol, relativo a la trata de personas®*.

34

Nos referimos al nuevo articulo 177bis del Cédigo Penal Espafiol.
El Titulo VII bis fue aprobado mediante la Ley Orgéanica 5/2010,
de 22 de junio (BOE, de 23 de junio de 2010), que reforma la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal de
Espana. Sobre el tema, /bid. los siguientes trabajos: Fernandez Pal-
ma, R. (2010). “La trata de seres humanos: la universalizacion del
trafico de personas y su disociacion de las conductas infractoras de
la politica migratoria, arts. 177bis, 313, 318bis CP". Pamplona: La
reforma penal de 2010. Andlisis y Comentarios; y Terradillos Baso-
co, J. (2010). “Trata de seres humanos”. Comentarios a la Reforma
del Cédigo Penal de 2010. Valencia.

En definitiva, la cooperacién internacional eficaz
se ha de basar en una serie de instrumentos bdsicos
como la leal cooperacién intergubernamental, la coo-
peracién judicial internacional y la cooperacién poli-
cial internacional. Todos ellos son instrumentos que
han de vertebrarse para alcanzar un objetivo comun
que erradique la condenable vulneracién de los De-
rechos Humanos cometida por la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional en los delitos de trata de
personas y trafico ilicito de migrantes.
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