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Esta investigacion analiza con detalle la evolucion conceptual y la heterogenei-
dad de definiciones entre dos tipos principales de trafico de personas, esto es, la
trata para la explotacién de seres humanos y el trafico de migrantes. Conjunta-
mente se estudia el desarrollo de la cooperacion internacional de la accién su-
pranacional y nacional en materia de lucha contra el trifico de personas, se des-
criben los aspectos mas significativos y se analizan los obstaculos que la limitan
o frenan, con el fin de vislumbrar instrumentos analiticos dtiles para superarlos,
como, por ejemplo, en el caso de la trata, los incluidos en el Convenio del Con-
sejo de Europa, abierto a la firma el 16 de mayo de 2005.

FORO —

LA DISTINCION ENTRE TRATA DE
SERES HUMANOS Y TRAFICO DE MIGRANTES

n un periodo de menos de diez afios, la lucha contra las diversas formas de tra-

fico de personas se ha impuesto como una importante prioridad para la coope-
racion internacional en diversos niveles, asi como para la accion de las principales
organizaciones internacionales y supranacionales, ya sea a nivel mundial (Naciones
Unidas), o regional (en particular en el marco de la Unidén Europea). Asi, en pocos
aflos, se ha afirmado en el debate internacional una tematica, que ain no siendo no-
vedosa, asume una relevancia politica inédita.

Las causas y las dindmicas internas de este proceso, bastante complejas e intere-
santes, merecerian un estudio a parte. Diversos aspectos concurren, de hecho, para
hacer de la lucha contra el trafico de personas un caso emblematico del modo en que
se desarrollan los procesos politico-decisionales internacionales, en una época de

*  Esta investigacion ha sido realizada en el marco del Proyecto I+D de la Generalidad Valenciana GV 2005-205:
“Inmigracién y nuevas formas de esclavitud en el S. XXI: La trata de seres humanos”.
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creciente internacionalizacién/globalizacién econémica y cultural. En el terreno es-
pecifico de la lucha contra el trafico se han reflejado con particular evidencia trans-
formaciones de cardcter mds general, como: las profundas y rdpidas mutaciones en
curso en la percepcién de la seguridad internacional; el papel cada vez mds signifi-
cativo de las ONG y de los medios de comunicacién en la construccion de los temas;
la erosién de la soberania nacional también en campos de la politica tradicionalmen-
te sustraidos a los procesos de coordinacion, convergencia y armonizacién a escala
internacional.!

Este no es, sin embargo, el objeto de esta parte del trabajo. En las paginas que si-
guen habra que concentrarse en los desarrollos concretos de la cooperacién interna-
cional y de la accion supranacional en materia de lucha contra el trafico de personas,
describiendo los aspectos mds significativos e intentando enfocar los mayores obsta-
culos encontrados, que limitan o frenan tal cooperacién. La perspectiva adoptada no
es por tanto de tipo puramente interpretativo; se trata por el contrario de un intento
de reconstruccion con el fin de poner de relieve los principales problemas surgidos y
de sugerir algunos instrumentos analiticos ttiles para superarlos. Se examinarédn los
problemas conexos a la definicién del fenémeno con fines prescriptivos, es decir, con
la finalidad de una intervencién reguladora por parte de sujetos institucionales nacio-
nales o supranacionales.

La premisa necesaria, que se desarrollard en los parrafos que siguen, estd dada en
considerar que cualquier intervencion reguladora, de caracter preventivo, o represi-
vo, frente a fendmenos sociales nuevos, 0 que se presentan con caracteristicas nue-
vas, supone que sea dada previamente una definicidn del fenémeno en cuestién. Es
decir, la trata y el trafico de migrantes.

Podra tratarse de una definicién genérica o detallada, rigida o flexible, pero algu-
na forma de definicién es l6gicamente indispensable para intervenir sobre el fen6me-
no mismo. Es evidente que la definicién del fenémeno no es nunca neutral, sino, al
contrario, siempre funcional a los objetivos reguladores del sujeto decisorio. Asimis-
mo, en el caso de procesos decisionales complejos, como aquellos que tienen lugar a
nivel internacional, la definicién misma del fenémeno por regular es a menudo ma-
teria de confrontacion, objeto de negociaciones y de compromisos.

Desde este punto de vista, la trata de personas y el trafico de migrantes no son una
excepcioén. La definicién del fendmeno con fines preventivos y represivos constitu-
ye objeto de encendidos debates, tanto a nivel nacional, en los diversos paises impli-
cados, como a nivel internacional, en el seno de las instituciones supranacionales. El
andlisis de los términos fundamentales de este debate es ttil en cuanto permite enfo-

1. U. Beck, La sociedad del riesgo global, Madrid, Siglo XXI, 2002.
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car algunas opciones técnicas fundamentales y de valores todavia no resueltas, en la
definicién de una estrategia global de lucha contra el trifico internacional de perso-
nas. Las fuerzas de policia y, mds en general, los organismos piblicos investidos de
poder de law enforcement, tienen a menudo un rol guia, al menos en una fase inicial,
en la individualizacion y definicién de los riesgos emergentes para el orden publico
y la legalidad. Salvo casos relativamente raros de construccién plenamente politica
de un tema “de seguridad”, el poder politico interviene solo en una fase posterior, pa-
ra enfatizar, amortiguar o redefinir el alcance y el contenido de algo que hoy se con-
sidera como una amenaza.

Esta dindmica parece haberse producido, en el curso del dltimo decenio, también
en el terreno especifico del trafico de personas, en sus diversas formas. En presencia
de un fenémeno nuevo, diversificado y en rdpida evolucién, algunos, entre los mas
precoces esfuerzos de andlisis y de definicién, se han llevado a cabo en 4mbitos de
investigacion nacionales e internacionales.

Estos esfuerzos han conducido a la cristalizacién y a una difundida aceptacién
(preponderantemente, si bien no solo, en 4mbitos de investigacion) de una distincién
fundamental entre dos tipos principales de trafico de personas; la trata finalizada a la
explotacion de las personas (trafficking of human beings); el trafico de migrantes
(smuggling of migrants).

Alo largo de los afios noventa la distincion entre trafico y trata se ha impuesto en
la praxis de numerosos érganos policiales tanto a nivel nacional como internacional;
por ejemplo, en el &mbito del la INTERPOL, sus raices son complejas, de un lado re-
fleja y reproduce divisiones de competencias entre diferentes érganos de law enfor-
cement —diferentes cuerpos de policia o diferentes secciones operativas dentro del
mismo cuerpo—; de otro lado, esta distincién refleja una separacion entre organiza-
ciones criminales que se dedican a uno u otro tipo de actividad.

Al igual que la gran parte de las definiciones de fenémenos sociales que se desa-
rrollan gradualmente en el Ambito policial, la distincién entre trafico y trata se carac-
teriza inicialmente por su escaso grado de formalizacién y por el cruce en su interior
de elementos descriptivos y preceptivos. Solo en una fase posterior la distincién ope-
rativa se formaliza y se incluye en textos normativos que le otorgan relevancia juri-
dica.

LA DEFINICION DE LAS NACIONES UNIDAS
Y DEL CONSEJO DE EUROPA

En la Convencidn sobre la Esclavitud se definid la “trata de esclavos” como “to-
do acto de captura, de adquisicién o de disposicién de una persona con intencién de

FORO 177



Claudia Storini

someterla a esclavitud; todo acto de adquisicién de un esclavo con intencién de ven-
derlo o de cambiarlo; todo acto de cesién por venta o cambio de una persona, adqui-
rida con intencién de venderla o cambiarla, y, en general, todo acto de comercio o de
transporte de esclavo™.2

La definicion de trata de esclavos fue corroborada por la Convencién suplemen-
taria mediante la adicion de “sea cual fuere el medio de transporte empleado”, con lo
que se incluyé el transporte por aire.3

Los instrumentos internacionales relativos a la trata de personas, que se aplicaban
en la primera parte del siglo XX, limitaban su prevision a los casos en que se trans-
portaba a mujeres y nifias a través de fronteras internacionales, con y sin su consen-
timiento, con fines de prostitucién.4 Por consiguiente, durante mucho tiempo la trata
de personas en los tratados ha estado asociada a la prostitucién. El 4 de mayo de 1910
se firm6 la Convencion Internacional para la Represion de la Trata de Blancas que
impuso a los estados la obligacién de castigar a toda persona que introdujera a una
menor en la prictica de la prostitucién, aun con su consentimiento.S El art. 1 la Con-
vencion Internacional para la Represion de la Trata de Mujeres Mayores de Edad es-
tablecié la obligacion de prohibir, evitar y castigar la trata de mujeres, aun con el con-
sentimiento de éstas. Este Convenio de 11 de octubre de 1933 se refiere especifica-
mente a la trata internacional de mujeres mayores de edad con su consentimiento, pe-
ro unicamente en las situaciones en que existe la trata de un pais a otro. Lo cual era
iitil para permitir que un Estado pudiera tolerar a nivel nacional lo que se condenaba
a nivel internacional. Esta tendencia en considerar delito el reclutamiento de mujeres
en un pais para que ejerzan la prostitucion en otro, con o sin su conocimiento y con-
sentimiento previos, continué después de la Segunda Guerra Mundial con la adop-
cién en 1949 la Convencion para la represion de la trata.6 Este tratado unificé los ins-

2. Atrt. 1. de 1a Convencién sobre la Esclavitud, firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926, cit.

3. Parrafo 2 del art. 1.de la Convencién suplementaria, cit.
Estos instrumentos eran: el Acuerdo internacional para asegurar una proteccion eficaz contra el trafico criminal
denominado trata de blancas, de 18 de mayo de 1904, la Convencidn Internacional para la Represion de la Tra-
ta de Blancas, de 4 de mayo de 1910, la Convencién internacional para la represién de la trata de mujeres y ni-
fios, de 30 de septiembre de 1921, (entr6 en vigor para cada pais en la fecha de su ratificacién o adhesién); y la
Convencidn internacional para la represion de la trata de mujeres mayores de edad, de 11 de octubre de 1933.

5. La expresion “trata de blancas” de origen francés, se desarrollo en la sociedad burguesa decimonénica como
contrapunto a la trata de negros. De hecho a la voz “trata” del diccionario de la RAE de 1869 seguia esta defi-
nicién: “Comercio de negros bozales, que consiste en llevarlos 4 vender como esclavos de las costas de Africa
a América”. En 1925 la RAE incluy6 en su Diccionario la entrada “trata de blancas” con la siguiente definicién
“trafico de mujeres, que consiste en atraerlas a los centros de prostitucion para especular con ellas”. Esta defi-
nicién se ha mantenido sin cambios hasta el 2001. Por tanto, la presencia del anacronismo “trata de blancas” en
algunos documentos de la Unién Europea no tiene justificacion alguna.

6. Parece conveniente apuntar que ademas en 1948 fue proclamada la Declaracion Universal de los Derechos del
hombre que establece la universalidad de algunos principios como la libertad, la igualdad, la dignidad y al mis-
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trumentos anteriores relativos a la “trata de blancas” y al trafico de mujeres y nifios,
definiendo como delito el hecho de que una persona explote la prostitucién de otra
persona, aun con el consentimiento de tal persona.” De ahi que, segiin lo dispuesto en
la Convencidn para la represién de la trata, la cuestion del consentimiento de la vic-
tima carece de importancia. Por consiguiente, los estados parte estan obligados a cas-
tigar la concertacion tanto voluntaria como involuntaria de la prostitucién de otra
persona. Este planteamiento refleja la intencion general expresada en el Predimbulo
de la Convencién, donde se define la prostitucién como una prictica “incompatible
con la dignidad y el valor de la persona humana”. Si bien, a tenor del art. 17 del men-
cionado Convenio, se exige a los estados que, en relacién con la inmigracion y la
emigracion, comprueben si dicha trata tiene por finalidad la prostitucién, no es nece-
sario que la captacién sea transfronteriza para poder calificarla de “trata”. La Con-
vencién también obliga a los estados parte a adoptar medidas especificas para prote-
ger a los inmigrantesy emigrantes, posibles victimas de la trata, proporciondndoles
informacién pertinente para evitar que caigan en manos de los tratantes. De confor-
midad con el art. 1 la Convencién, la trata debe tener por finalidad *‘satisfacer las pa-
siones de otra persona” con miras a su “prostitucién”. Dado que la exigencia relati-
va al caricter intencional del delito podia suponer dificultades practicas de aplica-
cién, se considerd oportuna la preparacion de instrumentos adicionales que hiciera,
en algunos casos, mds flexible esta condicidn relativa al aspecto subjetivo del delito.
De este Convenio trae origen la llamada teoria abolicionista que ha inspirado a nu-
merosas legislaciones nacionales en el tema de la prostitucién. Su objetivo era la pla-
nificacién de la accion de los estados para una estrategia comin de lucha contra la
trata. En €l, por primera vez, se utiliza la expresion trafic in persons, aunque sea in-
disolublemente atada a la prostitucion de la que se considera presupuesto necesario.
La parte innovadora de la Convencién es aquella en la que se defienden los derechos
de la persona, criminalizando la trata y la explotacion de la mujer, pero no la prosti-
tucién como opcidn de vida, y ha llevado a la no ratificacién del mismo por parte de
algunos pises como, por ejemplo, Suecia y Paises Bajos en razén de d1vergen01as
acerca de como enfrentarse al fenémeno de la prostitucion.?

Ya en 1965 la Organizacién Internacional de Policia Criminal (INTERPOL) reco-
mendo a las Naciones Unidas que se ampliase la Convencién para la represion de la
trata “para abarcar los casos de ‘trata oculta’ es decir, 1a contratacién de personas pa-

mo tiempo prohibe toda forma de esclavitud y de servidumbre como violacién de estos derechos universalmen-
te reconocidos.

7. Apartado 1 del art. 1 de 1a Convencién para la represion de la Trata, cit.

8. M. P. Svevo (coord.), La tratta delle donne tra violazione dei diritti umani e schiavitii nei documenti internazio-
nali ed europei, Associazione Lule, Milan, 2000, p. 7.
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ra empleos en el extranjero que las exponen a la prostitucién”.® Sin embargo, esa su-
gerencia no fue atendida. La nocién de trata en la Convencidn estaba vinculada de
manera inextricable a la prostitucién, lo que se traducia en una interpretacion restrin-
gida de la trata. Sin embargo, en la actualidad las personas son objeto de trata no so-
lo para su explotacién en la industria del sexo, sino también por muchas otras razo-
nes. La misma comunidad internacional ha reconocido en numerosas ocasiones que
el trafico ilicito de personas a través de fronteras internacionales en circunstancias
abusivas e ilegales tiene miiltiples finalidades, ademds de la prostitucién.i® La Con-
vencion suplementaria adoptada por las Naciones Unidas en 1956, exactamente sie-
te afios después, la Convencion para la represion de la trata, también contiene dispo-
siciones relativas a la trata de esclavos y al transporte de esclavos o de personas de
condicidn servil de un pais a otro. Con arreglo a su art. 3 constituye delito participar
en la trata de esclavos, y se exige a los estados parte que intercambien informacién
pertinente en un esfuerzo coordinado para combatir la trata de esclavos. Ademds, de
conformidad con el parrafo 1 del art. 6, constituye delito “el hecho de reducir a una
persona a esclavitud, o de inducirla a enajenar su libertad” para quedar reducida a es-
clavitud o a condicién servil. A la condicién de esclavitud o servil una persona pue-
de acceder de diferentes maneras. Los principales son los siguientes: el secuestro, la
compra o la captacién mediante las promesas engafiosas de un empleo y de una vida
mejor. Desde que se aprob6 en 1949 la Convencién para la represion de la trata, se
han hecho varias sugerencias para que se amplien la definicion de “trata de perso-
nas”, de manera que pueda abarcar formas de captacién que no guarden exclusiva
vinculacién con la prostitucién como en el caso, por ejemplo, del movimiento trans-
fronterizo de hombres, mujeres o nifios con fines distintos de la prostitucion, cuando

9. Citado en el Estudio sobre el estado de la lucha contra la trata de personas y la explotacién de la prostitucion
ajena. Informe del Secretario General, Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/AC.2/1982/13 (1982).

10. Véase el documento del Consejo Econdmico y Social titulado Integracion de los derechos humanos de la mujer
y la perspectiva de género, informe de la Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora Especial sobre la violencia con-
tra la mujer, con inclusién de sus causas y consecuencias, sobre la trata de mujeres, la migracién de mujeres y
la violencia contra la mujer, presentado de conformidad con la resolucién 1997/44 de la Comisién de Derechos
Humanos, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2000/68 (2000), en su apartado 13 se afirma lo siguien-
te: “La documentacidn y las investigaciones demuestran que la trata tiene lugar por muchisimos motivos de ex-
plotacion a los cuales las victimas de la trata no han dado su consentimiento, como el trabajo forzado, el traba-
jo en servidumbre o ambos casos, incluido el comercio sexual, el matrimonio forzado y otras pricticas andlogas
a la esclavitud, pero sin limitarse a ellas. La definicién se ocupa del caracter no consensual y explotador o ser-
vil que tienen los fines de la trata. Por consiguiente la Relatora Especial cree que es necesario una definicion am-
pliada de la trata de personas que abarque los elementos comunes del proceso de la trata. Los elementos comu-
nes son el negocio, acompaiiado por la situacién de explotacién o servil del trabajo o de la relacién en la que
acaba la persona objeto del trato y combinado con la falta de consentimiento para llegar a esta situacién. La es-
tructura de la definicion de la trata de personas debe distinguir y separar la trata, como una violacién, de sus par-
tes componentes”. Este documento puede encontrarse en la pagina de Internet, direccién URL: http://ww-
w.unhchr.ch/Huridocda/ Huridoca.nsf/0/3f413fe0a9a6785 9802568 be0054e32f/$FILE/G0011337.doc.
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estén sujetos a coaccién o hayan sido engafiados con respecto a la naturaleza de la si-
tuacién que les espera.!! En la Resolucién 49/166 de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, de 24 de febrero de 1995 se condené

el movimiento ilicito y clandestino de personas a través de las fronteras nacionales o in-
ternacionales, principalmente de paises en desarrollo y algunos paises con economias en
transicién, con el fin dltimo de forzar a mujeres y nifias a situaciones de opresién y explo-
tacién sexual o econémica, en beneficio de proxenetas, tratantes y bandas criminales or-
ganizadas, asi como otras actividades ilicitas relacionadas con la trata de mujeres, por
ejemplo, el trabajo doméstico forzado, los matrimonios falsos, los empleos clandestinos y
las adopciones fraudulentas.!2

Asi, el proceso que ha llevado la comunidad internacional a definir preceptiva-
mente las conductas de trata de seres humanos y trafico de migrantes ha sido lento.
Los trabajos preparatorios para la creacién de la Convencidn de las Naciones Unidas
contra el crimen internacional organizado (en adelante Convencién) y de los Proto-
colos adicionales (Protocolos de Palermo), han durado cerca de dos afios, encontran-
do un amplio interés y participaciéon. La Asamblea General aprobd la resolucién
53/111 de enero 20 de 1999, a través de la cual se decidi6 establecer un comité espe-
cial intergubernamental de composicién abierta, con la finalidad de elaborar una con-
vencién internacional amplia contra la delincuencia organizada transnacional, y de
examinar la elaboracion, si procediera, de instrumentos internacionales que aborda-
sen la trata de mujeres y nifios, la lucha contra la fabricacién y el trafico ilicitos de
armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones, y el trafico y el transporte
ilicitos de migrantes, incluso por mar.!3 El Comité se reuni6 en once sesiones, entre
enero 1999 y octubre 2000.

La necesidad de elaborar unas definiciones capaces de diferenciar estos dos su-
puestos ha tomado fuerza por diferentes motivos. Se trata de razones relacionadas
con las praxis de los érganos de policia, con componentes criminolégicos, con carac-
teristicas de las victimas y con elementos de orden politico:

11. Asi en la p. 2 de la Resoluci6n, accesible en la pagina de Internet, direccién URL: http://daccessdds.un.org/do-
¢/UNDOC/GEN/N95/769/78/PDF/N9576978.pdf?OpenElement. Véase también el “Seminario sobre la accion
contra la trata de mujeres y la prostitucién forzada: Nota del Secretario General”, documento de las Naciones
Unidas E/CN.4/Sub.2/AC.2/1992/8 (1992), en el que se propone que las Naciones Unidas consideren la posibi-
lidad de ampliar el alcance de los instrumentos internacionales pertinentes para que incluyan todas las formas
de trata de personas, independientemente de la actividad a que obedezca esa trata.

12. Este documento puede encontrarse en la p4gina de Internet, direccién URL: http://www.unhchr.ch/ Huridocda-
/Huridoca.nsf/0/1bcf525dba41b94b802567b40030ef20?0Opendocument

13. Documento accesible en la pagina de Internet, direccién URL: http://www.un.org/spanish /aboutun/organs-
/ga/53/ares53111.pdf
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En primer lugar a nivel de competencias de investigacién nacional, la competen-
cia de las dos actividades suele ser atribuida a érganos diferentes. En segundo lugar,
los grupos u organizaciones criminales que se dedican a la una o a la otra actividad
son diferentes y operan bajo distintas modalidades. En tercer lugar, las victimas de la
trata se diferencian por sus caracteristicas y tipo de relacion con las victimas del tra-
fico y, por ultimo, trata y trifico han tenido una diferente relevancia en el tiempo.
Mientras la inmigracién clandestina siempre ha sido una prioridad nacional e inter-
nacional, la trata ha adquirido relevancia para los gobiernos y organismos internacio-
nales tan solo ahora de manera sucesiva.

A lo largo de los afios 90 la distincién fue consoliddndose, hasta llegar a ser for-
malizada en algunos instrumentos normativos y, por ultimo, definitivamente en los
dos Protocolos suplementarios a la Convencidon de las Naciones Unidas contra la de-
lincuencia organizada trasnacional de 2000.14

El primer Protocolo que contempla la Convencién de las Naciones Unidas, esto
es, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmen-
te mujeres y nifios, contra la delincuencia organizada transnacional, tiene como ob-
jeto la trata cuyo fin es la explotacién, mientras el segundo, es decir, el Protocolo
contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, enfrenta la cuestion relati-
va al trifico de migrantes.

Como ya se apuntd, estos Protocolos han sido elaborados para llenar las lagunas
existentes en la disciplina internacional y promover, entre otros objetivos, la armoni-
zacién de las legislaciones penales de los paises firmantes contra la trata y el tréfico
de migrantes. La definicién de trafficking in persons, que viene traducida con la ex-
presion trata de personas o de seres humanos con fines de explotacion, se encuentra
en el art. 3 del Protocolo sobre la trata, y se configura como aquella actividad que
consiste en “la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de per-
sonas recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al
rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o

14. La Convencién y los Protocolos suplementarios han sido adoptados por el Comité ad hoc para su elaboracién el
28 de octubre 2000, sucesivamente aprobados por la Asamblea General de la Naciones Unidas en Nueva York
y abiertos a las firmas en la Conferencia internacional que tuvo lugar en Palermo entre el 12 y el 16 de diciem-
bre de 2000. El texto de la Convenci6n entr6 en vigor el 29 de septiembre de 2003, después del 900. dia del de-
posito del 400. instrumento de ratificacién. El Protocolo sobre la trata entr6 en vigor el 25 de diciembre de 2003,
ha sido firmado por 117 paises y ratificado por 97. Finalmente, el Protocolo sobre trifico de migrantes, en vigor
desde el 28 de enero de 2004, ha sido firmado por 112 paises y ratificado por 88. La situacién actualizada del
estado de las firmas y ratificaciones de los instrumentos citados puede consultarse en UN Office on Drugs and
Crime. Signatories to the UN Convention against Transnational Crime and its Protocols en la direccién Inter-
net: URL: http: //www.unodc.org/unodc/crime_cicp_signatures.html.
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a la concesidn o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra con fines de explotacién”.

Esta definicion constituye la base juridica para la penalizacion de las conductas
indicadas que los estados firmantes deberan respetar, segin lo dispuesto en el art. 5
del Protocolo sobre la trata. La amplitud de la discrecionalidad que las disposiciones
de los Protocolos permiten acerca de las modalidades y de los medios coercitivos a
utilizar por parte de los estados ha sido decisién para permitir la inclusién de una ex-
tensa gama de comportamientos que conllevan a la trata de personas.!5

El apartado b) del art. 3 determina la irrelevancia del consentimiento otorgado en
cualquier momento por parte de la victima de la trata, en todos los casos en los que
se verifica el uso de algunos de los medio antes indicados.!6 Esta prevision es de fun-
damental importancia pues en la realidad ocurre que en un primer momento subsista
una actitud de consenso de la victima que, sin embargo, desaparece con posteriori-
dad o que el consenso haya sido otorgado por otras personas en lugar de la victima.!?

Uno de los aspectos mds discutidos a lo largo de la elaboracién del Protocolo fue
la referencia al “abuso de una posicién de vulnerabilidad”. Con esta expresion se en-
tiende una actitud de persuasion, realizada por parte de los traficantes sobre la victi-
ma, que se beneficie de su condicién de inferioridad. Esta inferioridad no debe nece-
sariamente depender de una situacion psiquica sino que puede derivar también de una
situacion de subdesarrollo social o cultural o bien de variables personales o familia-

15. Asi en el Informe del Comité Especial encargado de elaborar una convencién contra la delincuencia organizada
transnacional sobre la labor de sus periodos de sesiones primero a 110., documento NU A/55/383, 10 de noviem-
bre de 2000, pp. 37 y ss. Todos los documentos relativos a los trabajos preparatorios pueden encontrarse en la
pagina de Internet de la ONU, direccion URL: http://www.unodc.org/unodc/crime_cicp_convention_docu-
ments.html.

16. Las discrepancias que se pusieron de manifiesto en relacién al tema del consentimiento fueron muy fuertes a lo
largo de los trabajos preparatorios. Desde distintas ONG se defendi6 la inclusién de la frase “con su consenti-
miento o no”, por entender que de este modo se amplia la proteccién, impidiendo que los traficantes puedan uti-
lizar una supuesta existencia de consentimiento en su defensa y evitando que la carga de la prueba tenga que re-
caer sobre la victima, sino sobre la persona que la explota. Aunque no se haya incluido tal propuesta, el texto ha
dejado abierta la posibilidad de una interpretacién amplia de la existencia de un consentimiento forzado. Asi en
las notas interpretativas anexa al Informe del Comité Especial. Documento NU A/55/383/Add.1, 3 de noviem-
bre de 2000, p. 13.

17. Se hace referencia a las hipétesis en las que las victimas de trata sean menores de edad o personas sujetas a pe-
culiares formas de relacién interpersonal en las que puede ejercerse algin tipo de control sobre ellas. En estos
casos puede verificarse que sea el sujeto que dispone de un poder de control sobre la persona el que otorgue el
consenso para que esta sea restada por parte de los traficantes. La falta de un rechazo por parte de la victima es
en estos casos imputada al estado de inmadurez psicoldgica que le impide tener una representacién real de la
realidad a la que se enfrenta. De esta manera, se ha querido, también, incluir en la disposicion en palabras todas
las posibles conductas de “cesién” o “autorizacién” por parte de quien tenga un poder juridico o de hecho sobre
la victima. E. Rosi, “La trata di esseri umani e il traffico di migranti. Strumenti internazionali”, en Cassazione
Penale, Giuffré, Milan, 2001, pp. 1989 y 1990.
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res. De alli que en los trabajos preparatorios se opté por interpretar la situacion de
vulnerabilidad como “la situacién en la que la persona involucrada no tiene una real
y aceptable alternativa a la de someterse al abuso”.!8

La trata de menores recibe una disciplina auténoma en el apartado c) del art. 3 del
Protocolo. En estos casos se considera como realizada la conducta consistente en “la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de
explotacién”; también en la hipdtesis en la que no se utilice ninguno de los medios
coercitivos enunciados en el apartado a).

Un elemento ulterior que configura la trata es la finalidad perseguida. La explo-
tacién de la persona traficada representa de hecho el objeto de la trata. La segunda
parte del art. 3 apartado a) indica las modalidades de explotacion que incluyen ‘“co-
mo minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién se-
xual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la es-
clavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos”.

La indefinicién de la expresién “explotacion de la prostitucion ajena u otras for-
mas de explotacién sexual” no es casual, por el contrario, se debe a dos motivos. En
primer lugar, la voluntad de evidenciar la estrecha relacién existente entre este tipo
de explotacién y las actividades de reclutamiento y transporte y, en segundo lugar, a
una decisién politica de compromiso necesaria frente a la posibilidad de no adhesién
de algunos de los paises participantes. Se prefirié dejar a la competencia estatal la es-
pecificacién de los contenidos y el alcance de las varias formas de explotacion se-
xual, para no limitar las legislaciones nacionales resultado de diferentes posiciones
politicas, sociales y culturales en materia de prostitucién.!®

18. Los términos “el abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad” y el lenguaje de la nota 13 al protocolo,
aclaran que la trata puede ocurrir sin el empleo de fuerza. La definicion reconoce que las personas tratadas pue-
den ser victimas a través de alguien cercano, como un padre, un esposo o un lider de la comunidad. En estas si-
tuaciones las personas quedan impedidas desde el punto de vista cultural o legal a rehusarse y entonces “se so-
meten” a la situacién. Ellos son todavia personas tratadas. Asi en las notas interpretativas documento cit., p. 12.

19. Segiin la nota Interpretativa de Naciones Unidas No. 64: “En los Travaux preparatoires se indica que el Proto-
colo aborda la explotacién de la prostitucién ajena y otras formas de explotacién sexual inicamente en el con-
texto de la trata de personas. Los términos “explotacién de la prostitucion ajena” u “otras formas de explotacién
sexual” no se definen en el Protocolo, que en consecuencia no prejuzga la manera en que los estados parte abor-
den la prostitucién en su respectivo derecho interno”. Asi en el documento A/55/383/Add.1, cit., p. 13.

Las mds de 100 delegaciones de paises que negociaron el Protocolo contra la trata, en la Comisién de Crimen
de Naciones Unidas, fueron incapaces de acordar definiciones para estos dos términos y entonces decidieron de-
jarlos indefinidos. La mayoria de los delegados y el caucus de Derechos Humanos entendieron que los paises
tienen diferentes leyes y politicas sobre el trabajo sexual adulto. Muchos paises no querian o no podria firmar el
Protocolo contra la trata si esto les hubiera obligado a cambiar sus leyes internas relacionadas con la prostitu-
cién. Unos delegados y algunas ONG en las negociaciones insistieron en que toda la prostitucién adulta, inclu-
yendo la prostitucién voluntaria y hasta legal que implica a adultos, tenia que ser clasificada como trata de per-
sonas, esta postura obligé a casi un afio de debate en las negociaciones sobre este tema. La mayorfa de delega-
dos rechazaron la posibilidad de que la participacién voluntaria, no-obligada por adultos en el trabajo sexual se
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Por lo que concierne a las otras hipétesis de explotacién como se vio al principio
de este trabajo, cada una de ella encuentra su definicién en otros instrumentos de de-
recho internacional.

La trata de personas para el comercio de 6rganos humanos se configura tan solo
si una persona es transportada con el objetivo de utilizar sus érganos. El Protocolo
contra la Trata no cubre el transporte de los 6rganos por si mismo. También hay que
apuntar que segun la nota interpretativa de las Naciones Unidas “la extraccion de Or-
ganos de nifios con el consentimiento de un progenitor o tutor, por razones médicas
o terapéuticas legitimas no debe considerarse explotacién”.20

Segun lo dispuesto por el apartado a) art. 3 del Protocolo contra el trafico de mi-
grantes, por smugglig of migrants, esto es, trdfico ilicito de migrantes, se entenderd
la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado parte, del cual dicha
persona no sea nacional o residente, con el fin de obtener, directa o indirectamente,
un beneficio financiero u otro beneficio de orden material”. Segun el apartado b) de
la misma disposicion por “entrada ilegal” se entender4 el paso de fronteras sin haber
cumplido los requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor. Pa-
ra que pueda configurarse el trdfico de migrante es ademds necesario que dicha acti-
vidad sea para obtener una ventaja material o patrimonial.

También para el trdfico, como para la trata, se prevé la obligacién de penalizacién
de las conductas indicadas, por parte de los estados que hayan ratificado el Protoco-
lo.

Aunque uno de los objetivos del Protocolo sea el de proteger los derechos de los
migrantes traficados (art. 2), 1a definicién de trafico de migrantes delineada por sus
disposiciones, no hace ninguna referencia al migrante como victima, ni a su consen-
timiento. La decisién de no considerar como victima a la persona que voluntariamen-
te se entrega a grupos criminales, que se lucran con la inmigracién ilegal, encuentra
su justificacién en el diferente papel desarrollado por estas tltimas, que no es pasivo
sino activo, en el sentido de que hay conocimiento y determinacién de emprender un

calificara como trata de personas aunque fuera abusivo y explotador, debfa ser considerado como trata solo en
el caso en el que implique violaciones de derechos humanos internacionalmente reconocidas como trabajo for-
zado, esclavitud o servidumbre. Ante ello habia que llegar a una solucién de compromiso que permitiera a todos
los paises firmar el Protocolo, incluyendo tanto aquellos que tienen leyes que criminalizan el trabajo sexual adul-
to, como a los que permiten el trabajo sexual adulto. A no existir un acuerdo internacional sobre el significado
de “explotacién sexual”, los miembros decidieron incluir el término dejdndolo indefinido. Esta decisién de com-
promiso permitfa a cada Estado decidir libremente acerca del tratamiento legal del trabajo sexual voluntario del
adulto. Asf, la Nota Interpretativa No. 14, documento A/55/383/Add.1, cit., explica el lenguaje de compromiso
y reconoce la posible inclusién en la “explotacién sexual” tanto de la participacién obligada como de la partici-
pacién voluntaria en el trabajo sexual adulto.
20. Asf en las notas interpretativas A/55/383/Add.1, parrafo 65, cit., p. 13.

FORO 185



Claudia Storini

proceso migratorio de manera ilicita invirtiendo un capital propio. La operacion de
trafico se basa a menudo en relaciones de tipo contractual entre migrante y trafican-
te. El primero, adquiere un servicio, el transporte dentro de los confines del Estado a
favor del segundo, que generalmente consiste en una suma de dinero a pagar y ello
justifica, segtin los redactores del Protocolo la exclusion del estatus de victima.

LA AYUDA A LA ENTRADA, A LA CIRCULACION
Y A LA ESTANCIA IRREGULAR EN LA UNION EUROPEA

La misma distincién entre trifico y trata que se desarroll6 a nivel internacional,
se ha impuesto progresivamente en el &mbito europeo, como criterio guia, para la ac-
cién de las instituciones de la Unién y para coordinar las politicas nacionales en ma-
teria de lucha al trafico. Ya desde antes de la aprobacién del tratado de Amsterdam,
en la Comunicacién de la Comisién, de 20 de noviembre de 1996, al Consejo y al
Parlumento Europeo, relativo a la trata de blancas con fines de explotacién sexual,
puede leerse la siguiente definicion:

“La comunicaci6n define la trata como el transporte de mujeres desde terceros
paises a la Unién Europea (incluyendo quizds movimientos subsiguientes entre sus
estados miembros) con el propdsito de explotacién sexual”.2!

Es importante subrayar que, en el 4mbito de la Unién Europea, a mediados del de-
cenio en curso, se impuso exclusivamente el problema de definir la trata con fines de
explotacién y, como en el caso citado anteriormente, tan solo circunscrito al sexo fe-
menino de la victima y a la naturalaza sexual de la explotacién. Ello porque el tréfi-
co habia sido ya objeto de definiciones, también normativas, asi como de una inten-
sa actividad de cooperacién intergubernamental en diferentes dmbitos, de los cuales
el mas importante fue el creado por el Acuerdo de Schengen y su Convenio de apli-
cacién del 14 de junio de 1985, cuyo objetivo era eliminar las fronteras interiores en-
tre los estados firmantes, la libre circulacién de las personas y la cooperacion en
cuestiones de policia y seguridad.

El Anexo al Convenio Europol,22 con el que se crea la Oficina Europea de Poli-

21. COM/96/0567 FINAL, accesible en la pagina de Internet, direccién URL: http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga-
_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=es&type_doc=COMfinal&andoc=1996&nu_doc=567.

22. Acto del Consejo de 26 de julio de 1995 relativo al establecimiento de la Convenci6n, basado en el art. K.3 del
Tratado de la Uni6én Europea, por el que se crea una Oficina Europea de Policfa (Convenio Europol) (95/C
316/01) DO C 316 de 27/11/1995 p. 1 y Convenio basado en el art. K.3 del Tratado de la Unién Europea, por el
que se crea una Oficina Europea de Policia (Convenio Europol) DO C 316 de 27/11/1995 pp. 2-32. El Anexo
contiene la lista de otras formas graves de delincuencia internacional de las que Europol podria ocuparse ade-
mds de las ya enunciadas en el apartado 2 del art. 2 y en cumplimiento de los objetivos de Europol, segiin se
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cia, contiene las descripciones técnicas de las que se consideran formas graves de de-
lincuencia de las que este organismo estd autorizado a ocuparse. Por lo que respecta,
en particular a los crimenes relacionados con la inmigracién clandestina y al tréfico
de personas, el anexo en cuestion se expresa en los siguientes términos:

Se entiende por introduccién ilegal de inmigrantes: “las acciones destinadas a fa-
cilitar deliberadamente, con fines de lucro, la entrada, la estancia o el trabajo en el
territorio de los estados miembros de la Unién Europea, con incumplimiento de las
reglamentaciones y las condiciones aplicables en los estados miembros”. Y como tra-
ta de seres humanos “el acto de someter a una persona al poder real e ilegal de otras
personas, mediante la violencia o mediante amenazas o abusando de una relacién de
autoridad o mediante engaifio, en particular con objeto de entregarse a la explotacién
de la prostitucion ajena, a formas de explotacion y de violencias sexuales respecto de
menores de edad o al comercio ligado al abandono de nifios”.

La escueta y circunscrita definicion elaborada por la Comision en 1996 ha sido
sucesivamente especificada y ampliada en dos Acciones Comunes relativas al delito
del tréfico de seres humanos: la del 29 de noviembre de 1996 y la del 24 de febrero
de 1997.23

La primera Accién Comiin establece un programa de iniciacién y de intercambio,
destinado a los responsables de la accién contra el trafico de seres humanos y de la
explotacién sexual de los nifios. Se trata del programa STOP. La segunda accién de-
fine los conceptos de trafico de seres humanos, explotacién sexual de un nifio o de
un adulto y hace recomendaciones a los estados miembros indicando los puntos so-
bre los cuales seria conveniente revisar las legislaciones nacionales para armonizar-
las con las directrices comunitarias.

La Accién Comiin de 1997 en el apartado B del titulo I establece que:

A fin de mejorar la cooperacién judicial en la lucha contra la trata de seres humanos y
la explotacién sexual de los nifios, cada Estado miembro se compromete, dentro del res-

enuncian en el apartado 1 del art. 2. El texto de la Convencién y el anexo pueden ser consultados en la p4gina
de Internet, direccién URL: http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
41995A1127(01):ES:HTML

23. Accién Comtn 96/699/JAI de 29 de noviembre de 1996 adoptada por el Consejo sobre la base del art. K.3 del
Tratado de la Unién Europea, relativa al intercambio de informaci6n sobre la descripcién del perfil quimico de
las drogas, para facilitar la mejora de la cooperaci6n entre los estados miembros en la lucha contra el trafico de
drogas, DO L 322 de 12/12/1996, pp. 5-6, disponible en la direccién de Internet URL: http://europa.eu.int/eur-
lex/lex/LexUriServ/LexUriServ. do?uri=CELEX:31996F0700:ES:HTML y Accién Comiin 97/154/JAL de 24 de
febrero de 1997, adoptada por el Consejo sobre la base del art. K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativa a
la lucha contra la trata de seres humanos y la explotaci6n sexual de los nifios. DOL 63 de 04.03.1997, pp. 2-6,
accesible en la pagina de Internet, direccién URL: http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/LexUriServ.do?u-
ri=CELEX:31997F0154:ES:HTML
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peto de las normas constitucionales y de las tradiciones juridicas de cada Estado miem-
bro, (...) arevisar la legislacién nacional vigente relativa a las medidas previstas en los ti-
tulos II y III para las siguientes conductas intencionadas:
a) explotacion sexual de una persona que no sea un nifio, con fines lucrativos, en la que:
» se recurra a la coaccién, en particular mediante violencia o amenazas,
+ serecurra al engaiio, o
* haya abuso de autoridad u otras formas de presién, de modo tal que la persona ca-

rezca de una opcidn real y aceptable que no sea la de someterse a la presion o abu-
so de que es objeto;

b) trata de personas que no sean nifios con fines lucrativos para la explotacién sexual de
aquéllas en las condiciones descritas en la letra a);

c¢) explotacién sexual o abusos sexuales cometidos con nifios;

d) trata de nifios con fines de explotacion sexual o abuso de estos.

Asimismo el apartado a) del mismo titulo se establece que “en el contexto de la pre-
sente Accién comiin se entendera por:

i) “Trata”, cualquier conducta que facilite la entrada, transito, residencia o salida del te-
rritorio de un Estado miembro para los fines expuestos en las letras a), b) y d) de la
parte B del presente titulo;

ii) “explotacién sexual”, con respecto a un nifio, cualquiera de las siguientes conductas:
a) persuadir o coaccionar a un nifio para participar en cualquier actividad sexual ili-

cita;
b) laexplotacién de nifios mediante la prostitucién u otras practicas sexuales ilegales;
c) laexplotacién de nifios para actuaciones y material pornograficos, sea produccién,
venta y distribucién u otras formas de trafico de material de este tipo, y la posesién
de dicho material;

iii) “explotacién sexual”, con respecto a un adulto, al menos la explotacién del adulto me-
diante la prostitucién.

Esta compleja definicién resulté poco operativa, y aunque pueden observarse
unos progresos en las politicas y legislaciones de los estados miembros, las dispari-
dades y divergencias existentes dificultan, en la prictica, la aplicacién de una coope-
racion judicial y policial eficaz en estos ambitos.

Con el Consejo extraordinario de Tampere se dio un nuevo impulso a la armoni-

zacion de las legislaciones penales, en las Conclusiones de la Presidencia puede leer-
se:

el Consejo Europeo estd decidido a hacer frente a la inmigracién ilegal en su origen, en

especial luchando contra quienes se dedican a la trata de seres humanos y la explotacién
econémica de los migrantes. Insta a que se adopte legislacién que prevea sanciones rigu-
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rosas para este grave delito. Se invita al Consejo a que, basdndose en una propuesta de la
Comisién, adopte una legislacién para tal efecto antes de finales de 2000. Los estados
miembros, junto con Europol, deberian orientar sus esfuerzos a detectar y desmantelar las
redes de delincuencia implicadas. Deberéan salvaguardarse los derechos de las victimas de
esas actividades, prestando especial atencién a los problemas de mujeres y nifios (y mas
detalladamente). Sin perjuicio de los 4mbitos més amplios contemplados en el Tratado de
Amsterdam y en el Plan de Accién de Viena, el Consejo Europeo considera que, con res-
pecto al derecho penal nacional, la labor para acordar definiciones, inculpaciones y san-
ciones comunes debe centrarse, en primer lugar, en una serie limitada de sectores de es-
pecial importancia, tales como la delincuencia financiera (blanqueo de capitales, corrup-
cién, falsificacion del euro), el trafico de drogas, la trata de seres humanos, en particular
la explotacién de mujeres, la explotacién sexual de la infancia, la delincuencia de alta tec-
nologia y el delito ecoldgico.?4

La Comisién por su parte, llegé a la conclusién de que la principal razén por la
que la aplicacién de la Accién Comiin de febrero de 1997 no haya alcanzado los ob-
jetivos fijados residia en la ausencia de definiciones, inculpaciones y sanciones co-
munes en el Derecho penal de los estados miembros.25 Con el objetivo de poner re-
medio a esta situacion y cumplir con las directrices del Consejo Europeo, elaboré dos
propuestas de Decisiones Marco relativas a la lucha contra la trata de seres humanos
y la explotacién sexual de los nifios. Por lo que se refiere a la lucha contra la trata de
seres humanos, la Comisién hace hincapié en que los principales objetivos de la pro-
puesta de Decision son, por una parte, el de combatir ademads de las infracciones vin-
culadas a la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, las vinculados a
la trata de seres humanos con fines de explotacién laboral. Y, por otra parte, comple-
tar las importantes iniciativas presentadas por la Presidencia francesa sobre la ayuda
a la entrada y a la estancia irregulares.

Con la Decisiéon Marco del Consejo de 19 de julio de 2002, que formaliza la pro-
puesta de la Comision antes citada, la Unién hace suya la definicién de trata previs-
ta en el Protocolo de Palermo, estableciendo en art. 1 apartado 1, que:

Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar la punibilidad
de los actos siguientes: la captacidn, el transporte, el traslado, la acogida, la subsiguiente

24. Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999. A este documen-
to puede accederse en la pagina de Internet, direccién URL: http://ue.eu. int/ueDocs /cms_ Data/docs/pressDa-
ta/es/ec/00200-r1.es9.htm

25. Asi en la Comunicacién de la Comisi6n al Consejo y al Parlamento Europeo. Propuesta de Decisién marco del
Consejo relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de los nifios y la pornogra-
fia infantil. COM (2000) 854 finales, Bruselas 22 de diciembre de 2000, DO C35 E de 28.2.2002, p. 114, acce-
sible en la pidgina de Internet, direccion URL: http://europa.eu.int/eurlex/es/com/pdf/ 2000/
es_500PC0854_01.pdf
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recepcién de una persona, incluidos el intercambio o el traspaso del control sobre ella,
cuando: a) se recurra a la coaccién, la fuerza o la amenaza, incluido el rapto, o se recurra
al engafio o fraude, o c) haya abuso de autoridad o de situacién de vulnerabilidad, de ma-
nera que la persona no tenga una alternativa real y aceptable, excepto someterse al abuso,
o d) se concedan o se reciban pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de una
persona que posea el control sobre otra persona, con el fin de explotar el trabajo o los ser-
vicios de dicha persona, incluidos al menos el trabajo o los servicios forzados, la esclavi-
tud o pricticas similares a la esclavitud o la servidumbre, o con el fin de explotar la pros-
titucion ajena o ejercer otras formas de explotacién sexual, incluida la pornografia.

Y en el apartado tercero que: “cuando estas conductas afecten a un nifio, consti-
tuird delito punible de trata, aun cuando no se haya recurrido a los medios indicados
en el apartado 17,

Como puede comprobarse las diferencias con respecto al art. 3 del Protocolo de
Palermo sobre la trata son casi inexistentes.

La necesidad de esta reiteracion se explica, de un lado, por la falta de aprobacién
por parte de las Instituciones Comunitarias del citado Protocolo y, por otra, por los
diferentes 4mbitos de aplicacién del mismo.26

En relacidn con el trafico de migrantes la Directiva 2002/90 de 28 de noviembre
de 2002 denomina este supuesto como “ayuda a la entrada, a la circulacion y a la es-
tancia irregular”. Lo cual, por si mismo, indica una extensién de la tipificacion de los
supuestos de delito en relacion con cuanto estd previsto en el art. 3 del Protocolo que
solo se refiere a la “entrada ilegal”.

Las diferencias con el Protocolo de Palermo, sin embargo, no se limitan a ello. El
art. 1 de la directiva establece que:

Los estados miembros adoptardn sanciones adecuadas: a) contra cualquier persona
que intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional de un Estado miembro
a entrar en el territorio de un Estado miembro o a transitar a través de éste, vulnerando
la legislacion del Estado de que se trate sobre entrada o trdnsito de extranjeros; b) con-
tra cualquier persona que intencionadamente ayude, con d&nimo de lucro, a una persona

26. Asi mientras la Convencién contra la Delincuencia Organizada Trasnacional se aprob6 con la Decisién del Con-
sejo, de 29 de abril de 2004, 2004/579/CE, Diario Oficial No. L 261 de 06/08/2004, p. 69. La Propuesta de De-
cision del Consejo relativa a la celebracién, en nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que la complementa asf como la rela-
tiva a la celebracién, en nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organiza-
da se encuentran todavia en fase de aprobacién. Las etapas de los procedimientos de aprobaci6n asi como la De-
cisi6n del Consejo No. 2004/579, pueden consultarse en la pagina de Internet, direcciéon URL: http://euro-
pa.eu.int/prelex/ liste_resultats.cfm?CL=es &Reqld=0&DocType= COM&Doc Year=2003&DocNum=0512
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que no sea nacional de un Estado miembro a permanecer en el territorio de un Estado
miembro, vulnerando la legislacién del Estado de que se trate sobre estancia de extranje-
ros.27

El apartado a) de este art. en relacién con el art. 3 del Protocolo sobre la trata, in-
troduce un nuevo y peligroso supuesto de hecho, esto es, la posibilidad de criminali-
zar la ayuda humanitaria. En este sentido se expresé el Parlamento Europeo en su in-
forme sobre la propuesta de directiva en el marco de la justificacién a una enmienda
que introducia la aclaracién de la que se hizo parcialmente eco el Consejo limitdndo-
se a introducir el punto b).28

LA HETEROGENEIDAD
DE LAS DEFINICIONES NACIONALES

A lo largo de los afios, el proceso de construccién de la issue “trafico” y “trata”
en el &mbito internacional se ha cruzado, en la mayoria de paises destinatarios de di-
cho tréfico, con el desarrollo de intensos debates sobre la definicién juridica y la dis-
ciplina de estos supuestos, por parte de cada uno de los ordenamientos nacionales.

Frente a una serie de fendmenos nuevos o, de alguna manera, muy diferentes res-
pecto al pasado, considerados socialmente dafiinos y politicamente inaceptables por
los estados afectados por el trifico y la trata, los de 1a Unién Europea en especial, han
empezado a preguntarse acerca de las mejores estrategias para contrastar dichos fe-
némenos. También a nivel nacional, como en el internacional y comunitario, uno de
los primeros problemas por resolver fue el de la definicién del fenémeno que hay que
combuatir con el fin de reprimirlo penalmente.

Las estrategias de politica criminal, como se verd mds adelante, adoptadas por los
diferentes estados europeos en el dmbito de la lucha contra la trata y trafico de mi-
grantes son muy heterogéneos, aunque bajo ciertos perfiles, pueden observarse con-
fluencias muy significativas.

27. Directiva del Consejo, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares. Do-
cumento2002/90/CE de 28 de noviembre de 2002, DO L 328 de 05/12/2002, pp. 17 y 18. Accesible en la pagi-
na de Internet, direccién URL: http://europa.eu.int/eur-lex/pri/es/oj/dat/ 2002/1_328/
1_32820021205es00170018. pdf

28. “No deben confundirse las redes de inmigracién ilegal con la ayuda humanitaria a las personas que huyen de su
pais. Es importante incluir en la definicién, por consiguiente, la precision, habitual en la legislacién de los esta-
dos miembros, es decir, el ‘beneficio econémico’. Del mismo modo conviene aclarar que el beneficio econémi-
co puede ser directo e indirecto, dependiendo de la naturaleza de la accién, siendo el beneficio econémico di-
recto aquél derivado de la participacion y organizacién directa de las infracciones tipificadas, mientras que el
beneficio econdmico indirecto sera aquel que derive del lucro de las actividades laborales de los inmigrantes”.
Asi en el Informe del PE sobre la iniciativa de la Repiiblica Francesa, cit. p. 8.
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Acerca de la directa y especifica definicién de la trata de personas y deltréfico de
inmigrantes los estados europeos han tenido diferentes reacciones. En algunos casos,
al utilizar los instrumentos existentes en derecho penal, sin prever un supuesto espe-
cifico, no se ha procedido a una definicién de los mismos. Iguales consideraciones
deben hacerse acerca de aquellos ordenamientos que han previsto el trafico y la tra-
ta como tipos agravados de delitos ya existentes.

No obstante, gracias a la influencia de las definiciones internacionales y regiona-
les son cada vez mds los ordenamientos que aunque, como veremos, parcialmente
han decidido crear supuestos de delito ad hoc. Los paises que primero han experi-
mentado esta solucién son Alemania, con la introduccién en 1999 de normas especi-
ficas en el Cédigo penal, més precisamente el art. 180 bis y 181, y Bélgica, en este
caso parcialmente en cuanto solo con relacién al tréfico, con la ley de 13 de abril de
1995 que introduce en el art. 77 bis en la Ley de 15 de diciembre 1980, sobre la en-
trada en el territorio, residencia, establecimiento y expulsién de extranjeros. En la
misma linea se colocan las reformas introducidas en Italia, Espafia y Francia.?®

La definicién prevista por el ordenamiento aleman se limita a la trata y a los ca-
sos de explotacion de la prostitucién sin tomar en consideracion la explotacién eco-
némica.30

Aunque la reforma belga introduce explicitamente normas para la disciplina de la
represion de la trata el tenor literal del supuesto al que la reforma hace referencia es
bastante amplio y parece incluir también el supuesto de trafico, el art. 77-bis de la
Ley de 1980 sanciona a:

todo aquel que contribuya de cualquier manera, directamente o por un intermediario, a
permitir la entrada o la estancia de un extranjero en el Reino y, al hacerlo: a) haga uso res-
pecto del extranjero, de forma directa o indirecta, de maniobras fraudulentas, violencia,
amenaza o cualquier forma de coaccién; b) o abuse de la situacién particularmente vulne-
rable en la que se encuentra el extranjero debido a su situacién administrativa ilegal o pre-
caria, de un estado de embarazo, de una enfermedad, una discapacidad o una deficiencia
fisica o mental.

Como fécilmente puede comprobarse la conducta tipica consiste en contribuir de
cualquier manera, directamente o por un intermediario, a permitir la entrada o la es-
tancia de un extranjero en el pais. En una redaccién tan amplia no cabe duda de que

29. Se trata respectivamente, de las Leyes 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de segu-
ridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros, y de la Ley 228/2003 de 11 de agos-
to, de medidas contra la trata de personas.

30. El art. 180b relativo a la trata de personas reprime el hecho de obligar o incitar a prostituirse abusando de su si-
tuacién de vulnerabilidad y de desamparo en relacién con su estancia en un pais extranjero.
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puedan reconocerse ambos supuestos. En relacién con el supuesto alemén, el art. 77
bis amplia ain mds la nocién de vulnerabilidad que llega a incluir, acertadamente, la
situacién en la que se encuentra el extranjero, debido a su situacién administrativa
ilegal o precaria.

En Francia con la Ley 2003-23931 se introdujo, en el capitulo V, que se disciplina
“los atentados contra la dignidad de las personas”; la seccién I bis sobre la trata de
seres humanos, y dentro de ella el art. 225-4-1 establece que la trata se configura
cuando:

A cambio de una remuneracién o de cualquier otra ventaja o de una promesa de remu-
neracién o de ventaja, se recluta, transporta, transfiere, alberga o acoge una persona, para
ponerla a disposicién de un tercero, incluso no identificado, con el fin, bien de permitirle
la comisi6n contra esta persona de infracciones de proxenetismo agresion o atentados se-
xuales, explotacion de la mendicidad, de condiciones de trabajo o de alojamiento contra-
rias a su dignidad, bien de obligar a esta persona a cometer cualquier crimen o delito.

La reforma del Cédigo penal para establecer en el ordenamiento espaiiol el su-
puesto de trafico de migrantes se llev6 a cabo a través de la Disposicion final segun-
da de la LO 4/2000.32 En esta ltima se prevé la creacién del nuevo titulo XV bis de-
nominado: “Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”. Y dentro de
€l el art. el 318 bis que prevé: “1. Los que promuevan, favorezcan o faciliten el tra-
fico ilegal de personas desde, en transito o con destino a Espaiia, serdn castigados con
las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses”.

Después de tan solo dos afios la redaccién de este articulo serd reformado por la
Ley Organica 11/2003 dirigida a desarrollar el Plan de lucha contra la delincuencia,
presentado por el gobierno en septiembre de 2002, con diferentes finalidades, entre
las cuales se encuentran, endurecer las penas y, probablemente, diferenciar, de mane-
ra muy poco lograda, la trata de la inmigracion clandestina. Segin su nueva redac-
cién el art. 318 bis sanciona: “El que, directa o indirectamente promueva, favorez-
ca o facilite el trdfico ilegal o la inmigracion clandestina de personas desde, en
trdnsito o con destino a Espafia serdn castigados con las penas de cuatro a ocho
aiios de prision”.33

Junto a este precepto también se castiga la inmigracién clandestina, en el art.
313.1 del CP pero con la limitacién del sujeto pasivo, que tiene que tener la condi-

31. De 18 de marzo de 2003.
32. Ley de 11 de enero sobre Derechos y libertades de los Extranjeros en Espaiia y su Integracién Social.

33. Negritas de la autora para resaltar las modificaciones introducidas con la Ley 11/2003; el anterior texto estable-
cfa: “Los que promuevan, favorezcan o faciliten el tréfico ilegal de personas desde, en trnsito o con destino a
Espaiia serdn castigados con las penas de prisi6n de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses”.
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cién de trabajador,34 y el art. 312.2 que sanciona el trafico ilegal de mano de obra.

Otra modalidad de conductas, que parecia acercarse mds al supuesto de trata, de
personas, aparecia hasta el 1 de octubre de 2003 —fecha de la entrada en vigor de la
LO 11/2003, de 29 de septiembre~ recogida en el art. 188.2 C.P. que sancionaba al
que “directa o indirectamente favorezca la entrada, estancia o salida del territorio
nacional de personas, con el propésito de su explotacion sexual empleando violen-
cia, intimidacion o engaiio, o abusando de una situacién de superioridad o de nece-
sidad o vulnerabilidad de la victima”. El precepto fue redactado con el Cédigo penal
de 1995 ya vigente, a través de la Ley 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del
titulo VIII del Cédigo penal y como respuesta a la accién comiin aprobada por el
Consejo de la Unién europea de 24 de febrero de 1997 para la lucha contra la trata
de seres humanos y la explotacién sexual de los nifios. Actualmente, tras la reforma
planteada por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, aparece recogido en el apartado
segundo del art. 318 bis con el siguiente tenor: “si el propdsito del trdfico ilegal o la
inmigracion clandestina fuera la explotacion sexual de las personas, serdn castiga-
dos con la pena de cinco a diez afios de prision”.

La constante utilizacién de los dos términos trafico ilegal e inmigracién clandes-
tina como algo diferentemente puede atribuirse a la utilizacién del primero en un sen-
tido amplio y general, que se entremezcla con otros como por ejemplo redes o ma-
fias de inmigracién clandestina, trafico de seres humanos, etc., lo cual no deja de sor-
prender, no solo frente a la importancia que tiene una correcta distincion de los dos
supuestos desde el punto de vista penal sino, y sobre todo, frente al proceso de ho-
mogeneizacion internacional y comunitario que dichos términos han experimentado
antes de que se produjeran algunas de las reformas analizadas. Bien podia, el legis-
lador espafiol a la hora de cumplir con sus obligaciones comunitarias hacer propia las
definiciones que en este dmbito se habfan elaborado.

Con la Ley 11 de agosto No. 228/2003 sobre Medidas contra la trata de perso-
nas, el legislador italiano ha puesto remedio a los vacios de la anterior disciplina con
atencion a las nuevas exigencias planteadas por la evolucién de este supuesto.

Uno de los aspectos sobre los cuales la reforma ha incidido con mayor fuerza son
las sanciones previstas para contrastar los delitos relacionados con el fendmeno de la
trata de personas. Las disposiciones del Cédigo penal que, con muchas dificultades
y con interpretaciones jurisprudenciales contrastantes, habian sido anteriormente uti-
lizadas para configurar ese supuesto, vienen profundamente modificadas con el fin
de consentir una mayor correspondencia entre las disposiciones legislativas y las di-

34. Segiin este art.: “El que promoviere o favoreciere por cualquier medio la inmigracién clandestina de trabajado-
res a Espaiia, serd castigado con la pena prevista en el articulo anterior...”.
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ndmicas modernas del fendmeno criminal. En particular, vienen reformuladas las
normas que delineaban la esclavitud (art. 600 CP), la trata y comercio de esclavos
(art. 602 CP); y ademds, se crea un nuevo supuesto de hecho dirigido a reprimir las
asociaciones criminales involucradas en la trata y en los delitos relacionados con ella.

El conjunto de estas reformas, prevista en los tres primeros arts. de la citada Ley
228/2003, adecua el ordenamiento italiano a las exigencias de armonizacion, previs-
tas tanto por el ordenamiento internacional como por el comunitario.

La adecuacion no se limita a la represion de la trata de personas, incide también
en otras conductas criminales relacionadas con ésta. En particular, se presta atencion
a los perfiles asociativos de las conductas perseguidas y se prevé la aplicacién de san-
ciones administrativas a las personas juridicas, sociedades y asociaciones para los de-
litos previstos en los nuevos arts. 600, 6001 y 6002 del CP. La aplicacién del prece-
dente del art. 600 CP habia creado numerosas dificultades interpretativas y aplicati-
vas, debido principalmente a la redaccién de esta disposicién, que representaba un
ejemplo de lo que en doctrina se ha definido como normagione sisentica.3s El nuevo
art. 600 responde a esta exigencia de mayor precision y propone una detallada des-
cripcion del elemento objetivo del delito.36

Entre las conductas incriminadas se incluyen tanto el ingreso en la condicién de
esclavitud, como su mantenimiento, ademas, vienen explicitamente definidas solo al-
gunas de sus formas de manifestacion, dejando abierta la posibilidad de introducir
nuevos supuestos en funcidn de las formas que vaya adquiriendo la esclavitud en el
futuro.37 A través de la reformulacién del art. 601 y 602 del CP inherentes respecti-
vamente a la trata y a la alienacién de esclavos se sancionan varios supuestos.

El art. 601 sanciona por lo menos tres conductas; la trata de personas que se en-
cuentran en las condiciones previstas por el art. 600, la introduccién mediante enga-

35. G. Fiandaca, E. Musco, Diritto Penale. Parte generale, Zanichelli, Bolonia, 2001, p. 72.

36. Art. 600 CP “Chiunque esercita su una persona poteri corrispondenti a quelli del diritto di proprieta ovvero
chiunque riduce o mantiene una persona in uno stato di soggezione continuativa, costringendola a prestazioni la-
vorative o sessuali ovvero all’accattonaggio o comunque a prestazioni che ne comportino lo sfruttamento, & pu-
nito con la reclusione da otto a venti anni.

La riduzione o il mantenimento nello stato di soggezione ha luogo quando la condotta ¢ attuata mediante vio-
lenza, minaccia, inganno, abuso di autorita o approfittamento di una situazione di inferiorita fisica o psichica o
di una situazione di necessita, o mediante la promessa o la dazione di somme di denaro o di altri vantaggi a chi
ha autorita sulla persona.

La pena ¢ aumentata da un terzo alla meta se i fatti di cui al primo comma sono commessi in danno di minore
degli anni diciotto o sono diretti allo sfruttamento della prostituzione o al fine di sottoporre la persona offesa al
prelievo di organi”.

37. Acerca de los problemas interpretativos que esta indefinicién puede provocar véase, G. Amato, “Un nuovo sis-
tema sanzionatorio e investigativo per una lotta efficace contro la schiaviti”, Guida al dirirto, No. 35, 2003, pp.
44-45.
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fio con fines de esclavitud o servidumbre; la constriccién mediante violencia o ame-
naza, abuso de autoridad, de una situacién de inferioridad psiquica, de necesidad o
mediante la promesa o el pago con dinero o con otras ventajas a la persona que so-
bre ella tiene autoridad, con el fin de explotacién de la esclavitud o servidumbre.

Con la finalidad de reprimir las manifestaciones criminales que se han desarrolla-
do alrededor del fenémeno de la inmigracién el legislador italiano ha adoptado el De-
creto Legislativo 286 de 1998 (DLgs 286/98) que contiene la disciplina de la inmi-
gracién y de la condicién de extranjero. Este decreto ha sido objeto de innumerables
modificaciones, la mds importante de las cuales se ha introducido con la Ley de 30
de julio de 2002, No. 189 (Ley 189/02), mds conocida como ley Bossi-Fini y con la
Ley No. 271 de 14 de septiembre de 2004.38

Es importante resaltar que en esta ley se delinean de manera mds detallada las
configuraciones de los delitos, entre los cuales estd el de ayuda a la inmigracién clan-
destina, volviendo penalmente relevantes dichas actividades y atacando de manera
mas directa las actividades desarrolladas por las organizaciones criminales que se de-
dican al trafico de los inmigrantes, tanto en Italia como al extranjero.

El primer apartado del art. 12 del DLgs 286/98, disciplina los supuestos simples
de ayuda a la entrada clandestina que se configuran como aquellos “actos encamina-
dos a favorecer el ingreso en el territorio del Estado de un extranjero o bien los ac-
tos encaminados a procurar el ingreso ilegal en otro Estado del que la persona no sea
ciudadana o no haya titulo de residente permanente” (art. 12). Con esta disposicion
se sanciona, ademds de la ayuda a la entrada clandestina en Italia, también el transi-
to de los clandestinos en el mismo hacia otros paises de la Comunidad Europea, es-
to es, todos aquellos casos en los cuales los extranjeros, objeto de trafico, no entran
en el territorio italiano para quedarse, sino que se limitan a transitar, con el fin de lle-
gar al destino final de su ilegal proyecto migratorio. En ambos casos, esta norma es-
td dirigida a tutelar el interés publico y no bienes juridicos individuales.?®

El art. 12 sanciona especificamente la actividad directa de procurar el ingreso en
el territorio nacional en violacién de las normas que disciplinan esta materia. El cum-
plimiento de dicha actividad constituye, por tanto, el objeto del crimen estudiado que

38. Sobre estas reformas véase, A. Caputo, “Prime note sulle modifiche alle norme penali del Testo unico sull’im-
migrazione”, Questione Giustizia, bimestrale promosso da Magistratura democratica, No. 2, 2005, pp. 244-263,
F. Spiezia, F. Frezza, N. Pace, Traffico e lo sfruttamento di esseri umani. Primo commento alla legge di modifi-
ca alla normativa in materia di immigrazione ed asilo, Giuffre, Milano 2002; U. Augustinis (de), S. Ferrajolo,
F.A. Genovese, E. Rosi, E. M.R. San Giorgio, (coords.), “La Nuova legge sull’immigrazione, Commento alla
Legge No. 189 del 30/7/2002 e al D.L. No. 195 del 9/9/2002”, en Diritto e giustizia, No. 45, 2002, pp. 1-192.

39. Acerca de la problematica del bien juridico protegido por las normas de derecho penal en materia de extranje-
ria, véase F. Muiioz Conde., Derecho. Parte Especial, Tirant 1o Blanch, Valencia. 2002, pp. 342 y ss.
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se configura con la conciencia y voluntad del sujeto de ayudar a la entrada del inmi-
grante.

Entre las hipétesis que integran este supuesto de delito pueden mencionarse: la
entrada clandestina de extranjeros fuera de los limites fronterizos, la consignacion al
extranjero de documentacién falsificada o de otros medios titiles para desviar el con-
trol de las fronteras o que legitiman el acceso, asi como la falta de sefialacion a las
autoridades de frontera del transporte de clandestinos.

La Corte Suprema en su sentencia de 19 de mayo de 2000 ha especificado que

en materia de ayuda a la entrada clandestina de los extranjeros en el territorio del Estado
en violacién de la ley no deben entenderse solo aquellas conductas especificamente diri-
gidas a permitir la llegada de los extranjeros, sino también, aquellas inmediatamente su-
cesivas a dicho ingreso, dirigidas a garantizar el éxito de la operacién (...) y, en general,
todas aquellas actividades de cooperacién con las actividades que directamente y en sen-
tido restringido pueden ser relacionadas con la entrada de clandestinos.40

Sin embargo, no pueden, segun el apartado segundo del art. 12, configurarse co-
mo delito “las actividades de auxilio y asistencia humanitaria prestadas en Italia a los
extranjeros en condicién de necesidad”.

Configuran tipos agravados del delito de ayuda a la inmigracion clandestina en
primer lugar, su realizacién con el objetivo de explotacion directa o indirecta y, en
segundo lugar, si el hecho es cometido por tres 0 mas personas conjuntamente o si se
utilizan servicios internacionales de transporte, documentos falsos, alterados o ilegal-
mente obtenidos.

CONCLUSIONES

Debe ahora evidenciarse que estos intentos de armonizacion aprobados a nivel eu-
ropeo no han conseguido todavia los efectos esperados, y ello no en razén del incum-
plimiento formal, por parte de los estados miembros, de las obligaciones comunita-
rias, sino por haber procedido a su recepcién, en primer lugar de manera muy hete-
rogénea entre ellos; y en segundo lugar sin una visién de conjunto de los dos supues-
tos en palabras, lo cual ha llevado a que dentro de un mismo ordenamiento las defi-
niciones de trata y de trdfico a veces se solapen hasta llegar, en algunos casos, a con-
fundirse.

40. Sentencia de 19 de mayo de 2000, secci6n 1.
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La citada heterogeneidad puede ser reconducida a un tnico criterio comiin: el or-
den cronolégico con el que se introdujeron en los diferentes ordenamientos estatales
los supuestos de trata y trafico.

Siguiendo este criterio es posible evidenciar cémo la atencién de los estados se
dirigié en un primer momento, esto es, en los afios que van aproximadamente de
1992 a 2000, al trafico de migrantes. Para ocuparse de la disciplina de la trata tan so-
lo después del afio 2002 y en razén de los plazos impuestos por la citada Decisién
Marco de 19 de julio de ese mismo afio.

Sin embargo, las diferencias se evidencian a partir de la misma denominacién de
los supuestos delictivos ya que, por ejemplo, en el caso de trafico de migrantes se ha-
bla indistintamente de trafico de extranjeros, de inmigracién clandestina, de trafico
ilegal de personas, hasta llegar en el caso espafiol a utilizar conjuntamente las dos ul-
timas expresiones para disciplinar, en un mismo articulo y con la misma denomina-
cién, la trata con fines de explotacién sexual y el trifico de migrantes. O en el caso
austriaco, a utilizar la denominacién de “trafico explotador” cuya conducta delictiva
consiste en engafiar a personas acerca de sus oportunidades para obtener la residen-
cia y un empleo legal en un pais para inducirlos a pagar . asumir el pago de la ayu-
da a la inmigracidn clandestina. En el caso de trata, muchos ordenamientos siguen el
modelo espaiiol, definiendo como trifico para la explotacién sexual o inmigracién
clandestina de trabajadores.

De igual manera son diferentes las conductas tipificadas, los sujetos activos y pa-
sivos y los bienes juridicos protegidos.

Sin entrar aqui en el amplio haz de cuestiones, a las que dan lugar cada una de es-
tas diferencias, parece importante destacar que, en primer lugar, no todos los estados
cumplen con el deber de sancionar penalmente todos los supuestos de esclavitud,
ello, claro esta, no implica que los mismos no puedan deducirse a través de una in-
terpretacién mds o menos extensiva de los existentes. Sin embargo, es igualmente
cierto que, por una parte, dicha discrecionalidad recae en el juez, lo cual tratdéndose
de supuestos penales no es lo mis conveniente, y, por otra, en algunos casos la difi-
cultad de encontrar cobertura legal para sancionar ciertos supuestos puede recaer en
detrimento de la garantia de los derechos de la victima.

Una mayor sistematizacién de las disciplinas nacionales puede lograrse optando
por seguir el modelo comunitario que a su vez traslada el de Naciones Unidas. Asi-
mismo, limitadamente a la trata, lo aconsejable seria seguir el Convenio del Conse-
jo de Europa, abierto a la firma el 16 de mayo de 2005, y que hay que promover que
entre pronto en vigor, por su mismo talante garantista.
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