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Prélogo

Uno de los objetivos estratégicos de toda politica de migracion laboral es poner fin a la
migracion irregular y, por tanto, el reto mas importante a que debera hacer frente una politica
de empleo en el extranjero es la formulacion, en concierto con los Estados de destino, de
sistemas migratorios que socaven efectivamente la rentabilidad del trafico y la trata de
migrantes, sin perjuicio de la adopcion de otro tipo de medidas tales como campafias de
concienciacion publica o acciones concertadas contra los traficantes.

En efecto, en los ultimos decenios, y cada vez en mayor medida, una parte importante de los
movimientos migratorios y de refugiados se realizan irregularmente, y muy a menudo,
sirviéndose de los mecanismos del trafico y de la trata de personas. Estos fendémenos han
adquirido tal dimensidon que se han constituido en un negocio ilicito muy lucrativo, superado
solo en magnitud por el trafico de armas y de estupefacientes. Las organizaciones delictivas
transnacionales, por su parte, no han tardado en sustituirse al trafico de migrantes tradicional,
asi como en controlar la insercion de los migrantes en los paises de destino en situaciones de
explotacion laboral o sexual.

Este estudio, realizado por el Programa de Migraciones Internacionales de la OIT, fue
preparado inicialmente para su presentacion en la Conferencia Hemisférica sobre Migracion
Internacional en las América: Derechos Humanos y Trata de Personas, que se celebrd en
Santiago de Chile, los dias 20 a 22 de noviembre de 2002.

El documento identifica las diferencias conceptuales entre tres fendmenos que atentan contra
una gestion ordenada de las migraciones y que guardan estrechas relaciones entre si: la
migracion irregular, el trafico y la trata de trabajadores migrantes.

Desde una perspectiva juridica, en este trabajo se analiza la respuesta normativa internacional,
que se plasma en los Protocolos de Palermo contra el trafico y la trata de migrantes, y en los
instrumentos pertinentes de la OIT y de las Naciones Unidas, y se pone de relieve las
diferencias de los componentes de la accion tipica y los efectos juridicos sobre los trabajadores
migrantes objeto de trafico o victimas de trata, en especial su responsabilidad penal y los
efectos del consentimiento de las victimas.

Por ultimo, de entre los tipos de explotacion de que pueden ser objeto las victimas de trata de
personas, el estudio analiza las formas y modalidades més frecuentes de explotacion laboral.

Ginebra, diciembre de 2002 Manolo I. Abella
Jefe
Programa de Migraciones Internacionales
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1.  La migracion irregular, el trafico
y la trata’

1.1. Introduccién

Una de las grandes corrientes migratorias de fines del siglo XX corresponde a los sectores
mas pobres, subempleados, desempleados o excluidos de los mercados de trabajo de los
paises de origen que van a ocupar en la sociedad receptora empleos en el sector informal,
empleos precarios o que son rechazados por los trabajadores locales (Marmora, 1997).

La migracion de estos flujos desde los paises periféricos a los centrales responde a un
conjunto de factores macroestructurales tales como el desequilibrio entre los paises
desarrollados y en desarrollo, las diferencias en los salarios y empleos y la segmentacion de
los mercados de trabajo. Sin embargo, la existencia de estos factores no es suficiente para
explicar la propension de los movimientos de personas ni la estabilidad de éstos a lo largo del
tiempo. Los contactos a través del espacio, las cadenas familiares o sociales, y la informacion
e intereses que originan, se constituyen en factores que facilitan la concrecion de la
migracion. Asimismo, estas redes condicionan la insercion social, ocupacional y espacial de
los migrantes en la sociedad receptora.

La persistencia de los mercados de trabajo duales y la globalizacion parecen acentuar el
nimero de empleos precarios y que los trabajadores locales son renuentes a ocupar, por lo que
la demanda de mano de obra extranjera pasa a ser parte de una tendencia a largo plazo hacia
la informalizacion de los empleos no calificados y poco remunerados, aun prefiriendo a los
migrantes irregulares, dispuestos a trabajar por salarios inferiores, por cortos periodos en los
picos de produccion, o para desempefiar trabajos fisicamente arduos o sucios (Stalker, 2000).

Si bien uno de los derechos humanos fundamentales del trabajador migrante es el de salir de
su pais y de retornar a él% este derecho no trac aparejado automaticamente el derecho a
ingresar a un tercer pais. En efecto, no existe una correlacion entre el derecho de toda persona
de salir de su pais y el derecho de ingresar a otro.

El derecho internacional consuetudinario no prevé limite alguno para los Estados en cuanto a
la admision y expulsion de extranjeros de su territorio: la norma sobre la soberania territorial
tiene plena vigencia y comporta la libertad del Estado para establecer su propia politica de
inmigracion, temporaria o definitiva, y para ordenar a ciertos extranjeros que abandonen su
territorio (Conforti, 1995).

Cuando esta falta de correlacion entre los derechos de salir de un pais y de ingresar a otro se
produce en un marco en el que coexisten fuertes presiones emigratorias, importantes factores
de atraccion en otros Estados y donde las oportunidades para el ingreso legal a los mismos
son muy limitadas, restringidas o aun imposibles, los flujos migratorios se canalizaran hacia
la migracion irregular: el migrante intentard un ingreso clandestino, ya sea por sus propios
medios o haciendo recurso a los mecanismos de trafico o de trata de personas.

' Este documento esta basado en algunos capitulos de la tesis de maestria “Elementos para un marco juridico del
trafico de migrantes”, Universidad de Buenos Aires/OIM Cono Sur, de préxima publicacion.

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 13, 2.
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Es evidente que si los Estados de los paises desarrollados aplicaran politicas inmigratorias
mas flexibles, se produciria un incremento en las migraciones laborales, puesto que desde el
punto de vista de la demanda de mano de obra, las politicas migratorias restrictivas
constituyen el obstaculo principal a que pueda utilizarse la migracion internacional como
elemento de ajuste a una situacion de escasez de mano de obra en el mercado de trabajo de un
determinado pais, aun cuando dicha escasez no sea un mero fendmeno ciclico sino que
constituya un problema estructural que persiste en el tiempo (Abella, 1995).

“Esta dialéctica del rechazo juridico, por una parte, y la existencia de importantes factores
econdmicos que inducen a la inmigracidon clandestina, por otro, explica la persistencia, e
inclusive la ampliacion, del fenomeno de la migracion ilegal” (OIT, 1999).

Los Estados nacion intentan actualmente regular los flujos de mano de obra en contradiccion
con los requerimientos del capital, en tanto que el capitalismo define los costos de mano de
obra desde la perspectiva del menor costo global y no de acuerdo a las necesidades locales
(Papastergiadis, 2000). De esta manera, la falta de coherencia entre las politicas migratorias y
las realidades del mercado de trabajo redundara en un aumento de la migracion clandestina:
por ejemplo, entre 400.000 y 500.000 migrantes irregulares ingresan en la Union Europea
(UE) cada afio’, en tanto que son entre 275.000 y 400.000 los que ingresan a los Estados
Unidos en forma clandestina®. Segun la OIT (1999) el trafico y la trata de mano de obra, que
no constituian mas que un pequefio porcentaje de las migraciones clandestinas, se han visto
particularmente afectados por esta evolucion y podrian convertirse en el futuro en una de las
principales formas de migracion en condiciones abusivas.

A pesar de que recientemente se han modificado las politicas migratorias en varios paises de
la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Economicos (OCDE) con miras a adecuarlas a
las necesidades del mercado de trabajo, éstas se orientan en general solo a candidatos a la
inmigracion calificados y altamente calificados, y no a los migrantes con bajas calificaciones.
Como la presion migratoria de estos tltimos migrantes hacia las regiones mas desarrolladas se
canaliza a través de medios clandestinos, debido a la inexistencia en muchos paises de
categorias migratorias que prevean su admision, una vez que se encuentran en el territorio del
pais receptor restan confinados en empleos del sector no estructurado, en el trabajo en negro o
bajo condiciones de explotacion (Abella, 2002).

El otro tema principal que se ha incluido en el debate sobre la migracion en los paises de la
OCDE es el papel de la inmigracion en la mitigacion de los efectos adversos del
envejecimiento de las poblaciones (OCDE, 2000). No obstante, si bien las politicas
migratorias internacionales pueden actuar sobre las tendencias de ciertos flujos poblacionales,
no podran, por si solas, modificar las causas estructurales que definen, en tltima instancia, los
principales movimientos de poblacion. De hecho, dificilmente se podra frenar con politicas
sectoriales a procesos que se generan como consecuencia de politicas globales (Marmora,
1999). Por tanto, como parte que son de las politicas publicas, las politicas migratorias

> OCDE (2000).

* Las cifras varian entre las estimaciones del Servicio de Inmigracién y Naturalizacion (INS) de los Estados
Unidos, y algunos medios periodisticos (“The link: legal and illegal immigration”, en The New York Post,
16/02/1997).
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deberan formularse en concierto con las politicas interna, externa, laboral, educativa,
econdmica y social del Estado (Marmora, 1997), y con atencion a su planteamiento en
términos bilaterales o multilaterales, o en consensos regionales o globales.

Para generar un consenso social sobre politica migratoria se deberia tener en cuenta que el
mismo se vera facilitado si las partes interesadas — es decir, las organizaciones de
trabajadores, las organizaciones de empleadores y los gobiernos —, intervienen en la toma de
decisiones.

Un mecanismo tripartito similar a los adoptados por la OIT para formular las politicas del
mercado de trabajo podria funcionar también para la formulacién de una politica consensuada
de migracion. A estos fines, los ministerios de trabajo deberian tomar parte en la elaboracion
y puesta en practica de las politicas migratorias, ya que la migracion tiene, en gran medida,
efectos importantes sobre el mercado de trabajo (Diop, 2002).

El enfoque tripartito en temas migratorios encuentra su base juridica en el Convenio No. 143
de la OIT sobre trabajadores migrantes (1975). Este instrumento prevé la consulta con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores sobre tres topicos: a) medidas destinadas a
determinar si existen migraciones laborales en las que los migrantes son objeto de
condiciones que violan los instrumentos internacionales, bilaterales, multilaterales o
nacionales; b) medidas para establecer contactos e intercambios sistematicos de informacion
entre los Estados Miembros, y c¢) legislacion y medidas previstas en el Convenio para evitar o
suprimir las condiciones abusivas. El Convenio prevé asimismo que debe reconocerse un
derecho a la iniciativa a las organizaciones de empleadores y de trabajadores.

1.2. Migracion irregular

Al momento de identificar los nuevos desafios a que los paises centrales debian enfrentarse al
finalizar la Guerra Fria, éstos presentaban la caracteristica comin de su naturaleza
transnacional, por ejemplo, el crecimiento poblacional mundial y la seguridad alimentaria, la
degradacion ambiental, las pandemias, el delito transnacional y el terrorismo, y la migracién
internacional y los flujos de refugiados (Smith, 1997).

En efecto, en los ultimos afios, y en particular a partir de la caida del Muro de Berlin en 1989,
el fendmeno creciente de las migraciones irregulares comienza a ser motivo de especial
preocupacion sobre todo para los paises de llegada y de transito. A los prejuicios e imagenes
negativas de la migracion en muchas de las sociedades de acogida se anade la crisis en la
gobernabilidad de las migraciones internacionales originada, en buen grado, por la ausencia o
ineficacia de politicas inmigratorias de gran parte de los paises centrales y por la persistencia
de factores de expulsion y atraccion que, en medida cada vez mayor, acentiian el recurso de
los migrantes a mecanismos migratorios irregulares.

Si bien el fendmeno de la migracion irregular concierne también a los Estados de partida, en
general, se lo percibe mas bien como un problema de los Estados receptores o de transito,
porque en muy pocos casos existen restricciones para la salida de nacionales de su propio
pais. Sin embargo, los Estados de origen no son ajenos al fenomeno, no sélo en cuanto a sus
obligaciones internacionales con respecto a la proteccion de sus nacionales en el extranjero,
sino también por las repercusiones en la economia local de las remesas enviadas por sus
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emigrantes. En el mismo sentido, la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM)
(1999) considera que el trafico y la trata afectan a todos los paises, tanto de envio como de
transito y de destino, ya que plantean problemas en la gestion de las migraciones, van en
contra de la migracion ordenada y de las legislaciones migratorias nacionales, promueven los
movimientos migratorios irregulares y, en algunos casos, posibilitan la presencia de
organizaciones delictivas internacionales.

a) Definicion

Las migraciones irregulares pueden definirse como todo movimiento internacional que tiene
lugar fuera del marco regulatorio de los paises de envio, de recepcion, de ambos (Ghosh,
1998), o de transito. Por definicion, la migracion irregular es el resultado de la legislacion
promulgada para controlar los flujos migratorios (Castles y Miller, 1998), y es una infraccion
— o delito, segtin el sistema penal de las legislaciones nacionales — contra la soberania del
Estado.

Desde la perspectiva del Estado receptor, la irregularidad de la migracion puede estar
determinada por causas imputables al trabajador migrante, o por causas que no le son
imputables.

Esta distincion resultard importante a la hora de determinar los costos de expulsion del
trabajador migrante en situacion irregular o sus familiares. El articulo 9, parrafo 3 del
Convenio No. 143 de la OIT estipula que "en caso de expulsion del trabajador o su familia, no
deberian éstos correr con los costos de la expulsion". Ahora bien, en los casos de migrantes en
situacion irregular por causas que no le son imputables ninglin gasto estara a su cargo. En
cambio, en la hipotesis del migrante en situacion irregular por causas que le son imputables,
¢éste deberia hacerse cargo de los gastos de transporte (pero no de expulsion).

Los casos mas frecuentes de migracion irregular imputable al migrante son: a) el ingreso a un
pais sin el visado o la documentacion exigidos; b) el ingreso regular, pero con permanencia en
el pais una vez expirado el visado, permiso de entrada o de estancia; c) el ingreso regular pero
sin permiso de trabajo, con lo cual el migrante se convertira en irregular si trabaja; o d) el
ingreso de solicitantes de asilo cuya solicitud ha sido denegada y que no abandonaron el pais.

Romagnoli (1999) examina la irregularidad de la migracién desde el punto de vista de la
legislacion migratoria y sefiala que los Estados determinan los pasos o puntos especialmente
habilitados para el ingreso o salida de sus territorios, puesto que es en esa instancia cuando las
autoridades estaran en condiciones de rechazar o admitir el ingreso de un extranjero. En ese
marco, se considera irregular el ingreso de un extranjero: a) por un lugar no habilitado para el
control migratorio, b) por un lugar habilitado, pero eludiendo el control migratorio, o c)
utilizando documentacion falsa. En cuanto a la permanencia, la irregularidad estara
determinada: a) por el ingreso ilegal, b) por permanecer en el pais una vez vencido el plazo
autorizado, o c) cuando, intimado a abandonar el pais, no lo hace en el plazo otorgado para
hacerlo.

En cuanto a los casos de migracion irregular no imputables al trabajador migrante, algunos
ejemplos son: a) el despido antes del término establecido en su contrato, o b) cuando el
empleador no cumple con las formalidades necesarias para emplear a un trabajador extranjero
(OIT, 1999).
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b) Factores de expulsiéon y de atraccion

Las modalidades que puede adoptar la migracién irregular estaran determinadas por los
factores que la originan. La dinamica, por su parte, variard segun los casos: 1) el migrante
intentard ingresar al pais de destino e insertarse en el mercado de trabajo por sus propios
medios, o 2) sirviéndose de los mecanismos de trafico o 3) aun de la trata de personas.

Entre los factores de expulsion de las sociedades de origen se encuentran la opresion politica
y étnica, la violencia interna, la guerra y los conflictos armados, la violacion sistematica de
los derechos humanos, o los peligros de degradacion ambiental. Sin embargo, en su mayoria
son los factores econdmicos los que originan la presion migratoria.

La integracion del mercado mundial mediante la liberalizacién del comercio y la libre
circulacion de capitales no ha producido aun efectos en cuanto a la reduccion de las
diferencias salariales entre los paises. En muchos paises en desarrollo, en especial los menos
adelantados, la pobreza, la falta de inversiones, la insuficiencia de las infraestructuras y la
incapacidad de servirse del comercio como motor de crecimiento economico, han coadyuvado
a mantenerlos al margen de la globalizacion, y a aumentar su potencialidad migratoria
(Abella, 2002).

Los factores econdmicos pueden resumirse en las disparidades globales econdmicas y
demograficas, y la demanda de la economia subterranea de los paises desarrollados (Simon,
1995), la pobreza, el desempleo o subempleo, y la crisis economica (en el caso de la
migracion de supervivencia) o la falta de oportunidades para mejorar el bienestar econémico
(migracion de busqueda de oportunidades). Estos factores interactian con otras dos
condiciones, la deprivacion relativa y la percepcion acerca del futuro de la economia del pais
de origen, factor de importancia puesto que aun el migrante economico puede refrenar o
posponer su migracion irregular si existen perspectivas de futuro para €l o para sus hijos. Un
pesimismo en la economia producira el efecto adverso (Ghosh, 1998).

La distincidon entre migracion de supervivencia y de busqueda de oportunidades resulta ttil
para identificar las motivaciones y circunstancias subyacentes que originan estos dos tipos de
movimiento. En el primero de los casos, las altas probabilidades de ser aprehendidos,
castigados o aun defraudados por traficantes no tienen efectos disuasorios sobre personas en
situaciones desesperadas. En el segundo caso, suele tratarse de personas mas calificadas y
que, aunque son candidatos a la migracion irregular, evalian mejor los riesgos de los
mecanismos del trafico y de la trata.

Cuando los candidatos mas calificados a la migracion se ven en un callejon sin salida
econdmico en su pais de origen, donde no tienen ninguna oportunidad de poder utilizar sus
calificaciones, pueden verse tan motivados como los migrantes econdémicos, como producto
de la frustracion producida por la de-calificacion (o pérdida de calificaciones adquiridas) y
retroceso profesional, aunque es probable que una vez en el extranjero sigan sufriendo la
misma de-calificacion, si no logran una insercion socioprofesional adecuada y trabajan por
largos periodos de tiempo en ocupaciones no calificadas (Abella, 1997).

ILO



En las sociedades de origen, las unidades familiares desarrollan estrategias de supervivencia
para asegurar el mantenimiento y la reproduccion social del grupo y de cada uno de sus
miembros. Estas estrategias pueden adoptar la forma de una division interna del trabajo por
sexo y por edad mas adecuada a la subsistencia del grupo, y de una adecuacion del
comportamiento en materia de nupcialidad, fecundidad y migracion. El objeto de que las
familias o comunidades incorporen a su estrategia de supervivencia la migracion de alguno de
sus miembros, serd paliar la disminucioén o deterioro de los niveles de ingresos percibidos por
el grupo familiar en su conjunto, ya sea que provengan del trabajo, rentas, jubilacion,
intereses o transferencias, mediante el aumento del ingreso absoluto familiar mediante las
remesas de dinero que envie el miembro de la familia que ha migrado. En general, el
candidato a la migracion serd el mds apto a una insercion rapida en el mercado de trabajo de
la sociedad receptora. Es frecuente que las familias o comunidades financien, entre todos, la
partida de uno de sus miembros, incluso recurriendo a la financiacion de los traficantes para
que el migrante, una vez en su lugar de destino, y pagada la tarifa, envie remesas a su pais de
origen.

Este fendmeno también producira efectos en la estructura de la comunidad de origen, toda vez
que el incremento del ingreso absoluto de estas familias provocard un aumento de la
necesidad relativa de las familias que no cuentan con ningiin miembro que haya emigrado, en
tanto grupo de referencia; esto estimulard a su vez la migracion de algin miembro de esas
otras familias.

Ahora bien, al momento de evaluar la viabilidad del componente migratorio de la estrategia
familiar de supervivencia, o de tomar la decision de migrar por otras causas, en la eleccion del
pais y ciudad de destino, y aun de los servicios satisfactorios prestados por un traficante en
particular, la concrecion de la migracion se vera condicionada por las relaciones y vinculos
interpersonales (de familia, amistad u origen comun) entre el futuro migrante y otros
migrantes, €x migrantes o no migrantes, tanto en la sociedad de origen como en la de destino.
Estas redes de migrantes, que actuan en las microestructuras que reproducen el fenémeno,
facilitan la migracion a través de los intercambios de informacion y oportunidades laborales.
La red migratoria se basa en la solidaridad que une a los miembros de un mismo grupo
fundada en vinculos de parentesco, procedencia, etnia o religion, y el grado de cohesion del
grupo de origen se constituye en elemento fundamental para el establecimiento de la red y el
éxito de la migracion de sus miembros (Simon, 1995).

Asi pues, cada nuevo migrante afade a la red un conjunto de personas que conservan lazos
sociales con el lugar de destino y, por tanto, provocan su expansion. Ello redundard en una
reduccion de los costos y riesgos del desplazamiento, transformando la migracion en una
opcion mas accesible y segura, incluso en los casos de migracion irregular.

Un estudio reciente que analiza la migracion indocumentada de México a los Estados Unidos
(Singer y Massey, 1998) establece un modelo tedrico que caracteriza el cruce ilegal de la
frontera como un proceso social en el que incide el capital humano y social que el migrante
posee, definiendo el primero como las caracteristicas personales que aumentan las
posibilidades del logro, en tanto que el segundo se compone de los vinculos interpersonales
que le permiten a la persona lograr su meta, es decir, el ingreso clandestino. En un primer
intento, el migrante que s6lo cuenta con su capital humano tendra menos probabilidades de
éxito, puesto que no posee la informacidon que le pueden suministrar los vinculos sociales
(rutas, horarios, actitudes en caso de captura, o referencias de un "buen coyote"). Sin
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embargo, aun en caso de fracaso, una vez que experimenta de cerca la dinamica del cruce
fronterizo el migrante adquiere informacion valiosa y establece vinculos con otros migrantes,
que aumentaran sus posibilidades de éxito en futuros intentos, y que le permitird reproducir el
ciclo con otros candidatos a la migracion.

Las politicas de los paises desarrollados importadores de mano de obra, por otra parte,
construyen los vinculos que unen los paises de emigracion a los de inmigracion, y que crean,
en su propio pais y en el extranjero las condiciones que convierten a la emigracion en una
opcion de supervivencia para esas poblaciones (Sassen, 2000), en tanto que las relaciones
econdmico-comerciales entre los paises tienen una incidencia global en las causas de los
flujos migratorios (Marmora, 1999).

En los paises de destino, existen factores de atraccion de estos flujos migratorios, tales como
la escasez de mano de obra para determinados componentes del mercado de trabajo, al tiempo
que existen restricciones juridicas a la inmigracion de mano de obra, tanto por razones
econdmicas como no econodmicas (por ejemplo, por razones de preservacion de la identidad
nacional o de cohesion social).

Sin embargo, los déficit de mano de obra en los mercados de trabajo de los paises de destino
no son los Unicos factores que contribuyen a la migracion irregular. Existen otras situaciones
que provocaran una demanda sostenida de mano de obra extranjera como ser el rechazo de los
trabajadores locales a efectuar determinados trabajos, como ser los trabajos sucios, peligrosos
y dificiles.

La insercion de los migrantes irregulares en las ocupaciones menos calificadas responde a una
necesidad estructural de las sociedades desarrolladas. Los empleadores demandan, para los
puestos de trabajo menos calificados, a trabajadores que no presionen sobre la estructura de
salarios. Dado que los inmigrantes no ponderan la relacion entre salario y prestigio social
vinculado a una determinada ocupacion, mediante su reclutamiento se evitan los
inconvenientes econdémicos (inflacion estructural) que podrian provocar los nativos que
exigieran aumentos salariales.

Se prevé que en los proximos afios los paises industrializados sigan manteniendo la demanda
del tipo de empleos que ocupan los inmigrantes, puesto que la globalizacion expande el
numero de empleos en el segmento inferior del mercado de trabajo, particularmente el de los
servicios. Esta situacion podria evitarse si los Estados y los empleadores mejoraran los
salarios y las condiciones de trabajo de estos empleos para hacerlos mas atractivos para los
trabajadores nacionales; sin embargo, no es probable que esto suceda a gran escala, por lo que
es de esperar que contintie una demanda sostenida de trabajadores migrantes (Stalker, 2000).

Para los migrantes irregulares estos empleos pueden resultar atractivos aun cuando los niveles
salariales sean bajos. Debido a los desequilibrios regionales en lo relativo al nivel de vida, los
salarios percibidos como bajos en los paises centrales, pueden ser altos en comparacién con
los ingresos percibidos en los paises en desarrollo.
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Trafico y trata: terminologia en espaiol

En idioma espafol, la palabra traficar (del italiano ftrafficare, y éste del latin
transfigicare (cambiar de sitio)) se emplea mas bien con referencia al comercio realizado
irregularmente o a negocios indebidos, en tanto que la palabra traficante tiene
frecuentemente un sentido peyorativo®. Segun la Real Academia Espaﬁolab (RAE): traficar
es hacer negocios no licitos, movimiento o transito de personas por cualquier medio de
transporte. Por otra parte, la RAE define la trata (de tratar, comerciar) como el trafico que
consiste en vender seres humanos como esclavos, y trata de blancas como el trafico de
mujeres, que consiste en atraerlas a los centros de prostitucion para especular con ella.
Para Maria Moliner, la trata, definida como tréafico, se emplea solamente en las expresiones
siguientes: trata de blancas (trafico realizado con mujeres a las que se dedica a la
prostitucion) y trata de negros: comercio de esclavos negros.

Ahora bien, las palabras inglesas smuggling® y trafficking presentan ciertos problemas
de traduccion al espafol que resulta necesario aclarar, puesto que podrian acentuar las
dificultades de diferenciacion y percepcion de ambas figuras penales. La confusion puede
originarse en la asociacion natural entre las palabras trafficking y "tréfico" (y traffickers y
"traficantes”).

Ya durante el proceso de elaboraciéon de los Protocolos de Palermo varias
delegaciones habian senalado los problemas que planteaba la traduccion de los términos
trafficking y smuggling a idiomas distintos del inglés. En los primeros proyectos de
protocolos se utilizé la traduccion al espanol de las palabras trafficking y smuggling como
“trafico” e “introduccion clandestina” [de personas o migrantes], respectivamente, criterio
que, en honor a una armonizacion conceptual redundaba en una mejor comprension
universal de los fenédmenos.

Sin embargo, en la version finalmente adoptada de los Protocolos se prefirio otra
opcion:
= Trafficking se tradujo como “trata” (traite, en la version francesa), y no como “trafico”.

= Smuggling se tradujo como “trafico” (trafic, en la version francesa), y no como
“introduccion clandestina” o "contrabando”.

Aunque esta traduccién se basa en la terminologia tradicional de las Naciones Unidas,
no facilita la diferenciacion entre ambas figuras penales y contribuye a la confusién, ya que
produce una disociacion entre el sentido dado a las palabras por los instrumentos juridicos
internacionales y el de los medios de informacion, asi como la interpretaciéon y percepcion
del publico en general, que suele referirse a ambos fendmenos como “trafico”. Asimismo,
los medios de informacién publica suelen utilizar mas o menos indistintamente para los
autores de ambos delitos, entre otras, las palabras traficantes, tratantes, pasadores,
coyotes, tramitadores, polleros, pateros o chulqueros (América Latina), embajadores
(Albania), o cabezas de serpiente (snakeheads) (China). Los paises de expresioén francesa,
por su parte, se encontraron con el mismo problema, ya que en francés se tiende a utilizar
la palabra trafic para ambos delitos®, asi como passeur para el sujeto activo.

En cuanto al sujeto activo de estos delitos, a diferencia del idioma inglés, que
distingue entre smuggler y trafficker, en espafol ain no se ha acufiado y aceptado un
término que designe inequivocamente al sujeto activo del delito de trata, por lo que es
frecuente la utilizacién de la palabra traficante, indistintamente para ambos delitos, con
atencion al contexto, aunque en rigor deberian denominarse "traficante" y "tratante",
respectivamente, puesto que el participio activo de trata es tratante.

* Diccionario de uso del espafiol, Maria Moliner, Ed. Gredos, Madrid, 1990.

®Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espafiola, 21* edicién, Madrid, 1992.
¢ Contrabando (Diccionario Collins Espaifiol-Inglés, tercera edicion, 1992).

4 Canadian Council of Refugees.
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Aun cuando los inmigrantes consideren que el empleo en el extranjero tiene un status inferior,
esto no les afectard porque el migrante no se siente parte de la sociedad de acogida, por lo
menos al inicio de la migracion. Por el contrario, se considera miembro de la sociedad de
origen, en la que la insercion laboral en un pais desarrollado y el envio de remesas al pais de
origen gozan de un amplio reconocimiento social. Ademads, como la meta de gran parte de los
inmigrantes se funda en la obtencion de dinero, la mayoria de ellos aceptan los empleos y las
condiciones de trabajo ofrecidos (largas jornadas de trabajo, bajos salarios, inestabilidad) en
tanto estrategia que les permitird elevar sus ingresos, reducir los riesgos de la migracion y
contribuir al sustento material de la familia que reside en la sociedad de origen, en su caso.

En cuanto a la percepcion social de la migracion irregular, ésta serd distinta en la sociedad de
origen que en la de acogida. El punto de vista predominante en el pais de origen sera que los
migrantes ocupan los empleos que los nacionales rechazan, en tanto que en el pais receptor la
lectura serd que los trabajadores nacionales se ven enfrentados al desempleo debido a la
presencia de los trabajadores migrantes clandestinos: en tanto por un lado se percibe el
fendmeno como una violacién de los derechos de los trabajadores, por el otro el problema se
enfoca como una infraccion a la legislacion migratoria (Bustamante, 1993).

1.3. Diferencias conceptuales entre
trafico y trata de migrantes

Después de una ardua elaboracion doctrinaria y juridica, actualmente existe amplio consenso
en que el trafico y la trata de personas son conceptos distintos y bien diferenciados, siendo por
lo general aceptadas las definiciones de los Protocolos de Palermo, que se analizardn mas
adelante.

Sin embargo, existieron considerables problemas para alcanzar una definicion consensuada de
ambos conceptos, ya que los mismos fueron utilizados indistintamente durante mucho tiempo,
junto con varios otros, tales como trafico de extranjeros (alien smuggling), trata de extranjeros
(trafficking of aliens), trafico ilicito de inmigrantes (illegal immigrant smuggling), trata de
seres humanos (human trafficking o trafficking in human beings), comercio de seres humanos
(trade of human beings y human trade), trata de mercancia humana (human commodity
trafficking), trata de personas (trafficking in persons) (Salt y Hogarth, 2000), o aun trafico de
seres humanos (human smuggling) (Smith, 1997) o trafico de migrantes (migrant smuggling).

En ausencia de un instrumento juridico internacional de caracter universal, y dada la variedad
de definiciones, tipificaciones penales y perspectivas de muchas legislaciones nacionales, asi
como las lagunas del derecho y la aplicacion subsidiaria de otras figuras penales para reprimir
los fenomenos, el problema excedia las pretensiones de purismo terminologico. En efecto, la
falta de armonizacion y las lagunas y diferencias de tratamiento en algunas legislaciones
nacionales son aprovechadas por los traficantes al momento de establecer (y modificar) las
rutas del trafico y de la trata con el objeto de minimizar los riesgos en caso de ser
descubiertos, situaciéon que deberia modificarse con la entrada en vigor de los Protocolos de
Palermo.
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En la medida en que no se produzca violacion alguna de los derechos humanos de los
migrantes, y sin perjuicio de la responsabilidad penal de los traficantes, el trafico constituira
esencialmente una infraccion a la legislacion migratoria, una forma de facilitacion de la
migracion irregular "asistida por terceras personas'.

En principio el papel del traficante se limita a la introduccién clandestina del migrante en otro
Estado, aunque en general sus servicios (y las tarifas) se ofreceran "a la carta", segun se trate
del simple cruce de la frontera internacional, de la distancia entre los paises de origen y de
destino, del alojamiento seguro antes o después del cruce, o el ulterior transporte a una ciudad
determinada. Sin embargo, no obstante esta caracterizacion inicial, son frecuentes las
violaciones de los derechos humanos de los migrantes, que incluyen torturas, malos tratos,
violaciones, lesiones, abandono antes de alcanzar el destino y en condiciones peligrosas, que
pueden desembocar en tragedias que pueden hasta costar la vida de los migrantes objeto de
trafico. En estos casos (que el Protocolo contra el trafico contempla como circunstancias
agravantes) la figura del trafico excede la esfera migratoria para pasar a la de los derechos
humanos, o aun se transforma en el delito de trata.

La trata de personas en cambio, es siempre un delito grave — aun en sus formas menos
aberrantes —, que se encuentra en la esfera de los derechos humanos debido a que incluye
necesariamente elementos de coaccion, violencia fisica o psiquica, abuso y explotacion
laboral o sexual. Por otra parte, a diferencia del trafico, para su comisidon no se requiere el
cruce de una frontera internacional.

a) Causas del trafico y la trata

Los candidatos a la migracion irregular recurrirdn a los mecanismos de trafico por diferentes
razones, entre ellas, las enormes distancias a recorrer; la dificultad o imposibilidad de
remontar las restricciones de la legislacion migratoria de los paises de destino; o las
dificultades para adaptarse a la vida del pais de destino, por ejemplo, encontrar alojamiento y
empleos adecuados (Smith, 1997).

La OIT (1999) resume el aumento de las migraciones clandestinas, y en particular del trafico
y la trata de migrantes, en una combinacidon de factores que incluyen la existencia de fuertes
presiones expulsoras en un contexto en que sectores enteros de la economia de los paises
receptores — sobre todo en los sectores caracterizados por una alta densidad de mano de obra —
se ven sumidos en la inestabilidad y obligados a una gran flexibilidad, y el hecho de que
muchos paises se ven confrontados a la reestructuracion de sus economias y al aumento de las
tensiones sociales, por cuanto cierran oficialmente sus fronteras a la migracién laboral y
multiplican la adopcion de legislaciones represivas.

Widgren (1994) senala cinco factores que inciden en la rapida expansion de los mercados del
trafico y la trata de personas: 1) el crecimiento demografico de poblaciones que ya contaban
con tradiciones de emigracion en el ultimo decenio; 2) la aparicion de nuevos mercados
regionales que con anterioridad a la disolucion del Pacto de Varsovia y de los procesos de
democratizacion en Africa, Asia y América Latina, resultaban de dificil acceso para los
traficantes, entre otras razones, por la existencia de rigurosos controles de salida y supervision
de fronteras; 3) la globalizacion de la economia mundial; 4) el rapido desarrollo de las
tecnologias y las comunicaciones, y 5) el aumento de las actividades transnacionales de las
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organizaciones delictivas (blanqueo de dinero, venta de armas, trafico de drogas, transporte de
material nuclear).

La OIM (1999, parrafo 14), por su parte, identifica las siguientes causas: "Los migrantes
huyen de la guerra, la persecucion, la violencia, la pobreza, en busca de mejores
oportunidades o se dejan engafiar por promesas de buenos empleos y sueldos elevados,
aceptando los servicios de los traficantes; las posibilidades de migracion regular han
disminuido con la instauracion de politicas migratorias restrictivas; hay pocas legislaciones
apropiadas de lucha contra el trafico y su aplicacion es minima; y existe un mercado para
servicios de migracion irregular."

Schloenhardt (1999), en cambio, examina el tema desde la perspectiva de las organizaciones
delictivas. Para las redes de traficantes el trafico y la trata constituyen negocios lucrativos’ y
en expansion debido a que: 1) existe una demanda creciente de migracion internacional, tanto
en los paises de envio como de recepcion; 2) las restricciones a la inmigracion legal impuestas
por los paises industrializados originan una demanda alternativa de migracion irregular; y
3) comparadas con otras actividades criminales, el trafico y la trata ofrecen bajos riesgos de
deteccion y enjuiciamiento penal.

b) Dinamica y mecanismos

El trafico de migrantes puede adoptar distintas modalidades y grados de organizacion. Incluye
desde el servicio de guia de algunos cientos de metros para cruzar una frontera prestado por
un pasador ocasional hasta las actividades de grandes organizaciones delictivas que trafican
personas de una parte del mundo a la otra y que suministran documentacién, transporte,
logistica, alojamiento o empleo. Estas organizaciones, debido a su caracter dinamico y bien
estructurado, suelen dedicarse tanto al trafico como a la trata de personas.

En tanto negocio organizado el trafico se presenta como un sistema intermediario en la
industria de la migracidn, que facilita (de forma ilicita) el movimiento de personas entre los
paises de origen y de destino, y en el cual las organizaciones de traficantes hacen las veces de
empresas comerciales.

La diversidad de métodos varia desde aquellos en los que los traficantes parecen ser una
suerte de agencias de viaje hasta organizaciones que utilizan procedimientos tipicos de la trata
de esclavos, desde virtuales "salvadores" de refugiados y solicitantes de asilo que escapan de
un peligro real a delincuentes que no dudan en poner en peligro la seguridad o la vida de las
personas objeto de trafico.

> Aunque los beneficios del trafico y la trata de seres humanos resultan de dificil estimacion, se sabe que el delito
resulta rentable en relacion con el costo y el riesgo incurrido: se estima que el beneficio que producen ocho
migrantes irregulares victimas de trata equivale al de un kilogramo de heroina (Skeldon, 2000). Se ha estimado
que globalmente el trafico y la trata de personas generaban beneficios de una entidad so6lo inferior a los
provenientes del trafico de armas y de estupefacientes. La estimacion realizada por Widgren (1994) es la mas
frecuentemente aceptada y citada (Gunatilleke, 1994, Ghosh, 1997, Smith, 1997), y se cifra entre los 5.000 y los
7.000 millones de dolares. Mas recientemente, con el aumento de la magnitud del fendmeno, también las
estimaciones fueron actualizadas: 8.000 millones de délares (Marmora, 1997), 10.000 millones de dolares
(Schloenhardt, 1999), o entre 10.000 y 15.000 millones de dolares (Widgren, 2000).
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En ese sentido, Kyle y Dale (2001:32) distinguen dos tipos opuestos y extremos de trafico y
trata de personas: el primero, un verdadero programa de exportacion de mano de obra
migrante (el caso de Azuay, Ecuador), en el que existe una verdadera industria de la
migracion en la que una gran parte de la poblacion estd implicada, directa o indirectamente,
desde el reclutador hasta el banquero local. El segundo se caracteriza por operaciones de
importacion de esclavos entre Myanmar y Tailandia, donde mujeres, niflos y nifias son
victimas de la trata transnacional, principalmente destinados a la industria sexual. No obstante
sus contrastantes caracteristicas, ambas modalidades pueden resultar igualmente nocivas para
el migrante e implicar graves riesgos fisicos y juridicos.

De acuerdo a su importancia y grado de organizacion, los traficantes pueden clasificarse en
tres grupos (OIM, 1994):

1) Traficantes ocasionales: esta categoria abarca a individuos que proveen un simple
servicio a los migrantes, por ejemplo, el transporte para el cruce de la frontera. Se
trata de pequefios operadores, residentes normalmente en zonas fronterizas y que a
menudo utilizan sus propios botes, taxis o camionetas para el transporte de una
persona o de pequefos grupos. No obstante su caracter amateur, pueden llegar a
prestar servicios para organizaciones internacionales, pero por lo general, se trata de
un trafico espontaneo o que responde a un pedido especial y que no es duradero en el
tiempo.

2) Pequeriios grupos criminales: esta categoria incluye a pequefios grupos organizados de
traficantes que se especializan en el trafico de un determinado pais a otro, con
itinerarios invariablemente fijos, y con una logistica més importante que la de los
traficantes ocasionales. Act@lan sobre una base mas o menos permanente, pero su
organizacion es menos profesional y compleja que las redes internacionales de trafico.

3) Organizaciones delictivas transnacionales: incluye grandes redes delictivas que
llevan a cabo todo el proceso del trafico o de la trata: transporte, suministro de
documentacion falsa o robada, permisos de trabajo o cartas de invitacion para el pais
de destino, alojamiento en transito y destino, introduccidn clandestina, y en los casos
de trata la ulterior explotacion laboral o sexual. Estas organizaciones poseen bases
logisticas en los paises de origen, transito y destino, y equipos altamente sofisticados.
Son frecuentes las conexiones de estas organizaciones con otros delitos
internacionales, como el trafico de armas, de vehiculos, de estupefacientes, o de
material nuclear, que a veces se realiza simultaneamente con el trafico de migrantes.

Esta tipologia no es rigida puesto que existen practicas de cooperacion y subcontratacion de
ciertas actividades en determinadas regiones controladas por otros grupos, o en el caso de la

trata, la cesion o la compraventa pura y simple de las victimas.

La dinamica de la trata de personas, en cambio, dado que se desarrolla en varios estadios bien
diferenciados, resulta mucho mas compleja.
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El modelo de organizacion funciona en tres etapas: la captacion de migrantes en sus paises de
origen; el transporte y los servicios conexos necesarios para el transito; y la insercion e
integracion en los paises de destino. Cada una de estas fases se caracteriza por las distintas
funciones desempefiadas por los traficantes y los diferentes grados de centralizacion.

En una primera etapa, la fase de la captacion o el reclutamiento, la victima es contactada con
distintas tacticas: anuncios en los periddicos o revistas locales, o en Internet, ofreciendo
empleos en el mundo desarrollado, promesas de matrimonio con extranjeros, o incluso ofertas
abiertas para ejercer la prostitucion. Puede también tratarse de un primer acercamiento
personal, usualmente por conocidos de las victimas (que pueden ser comisionistas de los
traficantes, agentes de reclutamiento o aun victimas de la trata que identifican futuras victimas
como pago de su deuda), o incluso mediante tratativas con los padres o familiares, a quienes
mediante engafio proponen posibilidades de una vida mejor para sus hijos, estudios en el
extranjero o trabajo en casas de familia, en el servicio doméstico o la restauracion.

También es frecuente que sea la propia victima quien contacte a los traficantes, ya sea porque
desconoce la verdadera naturaleza de la trata o porque, si bien la conoce subestima sus
consecuencias. En estos casos, aun cuando la victima de trata hubiera inicialmente prestado su
consentimiento, para que éste sea valido debera ser pleno e invariable.

Por ultimo, la captacion también puede realizarse mediante el uso de la fuerza fisica, el rapto,
la amenaza u otras formas de coaccion.

La segunda etapa consiste en el transporte, traslado y recepcion en el pais de transito v,
posteriormente, de destino, sin perjuicio de que la explotacion (sexual o laboral) y las formas
de coercion pueden ya manifestarse durante el transito. Los medios de transporte y las rutas
de la trata de personas adoptan muy diversas y cambiantes modalidades, que muestran la
naturaleza dindmica y la perfeccionada logistica con que cuentan las organizaciones
delictivas, que se adecua constantemente a las variaciones en la intensidad de los controles
fronterizos, el rigor de la legislacion penal de los Estados de partida, transito o destino, o las
posibilidades de corrupcion de los funcionarios de los paises concernidos, entre otros factores.

Si la trata reviste caracter internacional, las victimas ingresaran al territorio del Estado de
destino (o de transito) tanto clandestinamente, como en forma legal o aparentemente legal,
sirviéndose de documentos de viaje, verdaderos o falsificados. En algunos casos las victimas
ingresaran con sus propios documentos de viaje y verdaderos visados (en general visas de
artistas), pero posteriormente se veran obligadas a trabajar en la industria del sexo (OIM,
1999). También es posible que la trata se realice dentro de las fronteras de un mismo pais, en
general en zonas aisladas o remotas.

En la tercera etapa, una vez en el lugar de destino, se concreta la explotacion de las victimas.
Esa explotacion, en general a largo plazo, incluye, entre otras formas, la explotacion de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas anéalogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de organos,
siendo la violencia o la amenaza de la violencia tal vez las formas mas comunes de coercion
contra las mujeres victimas de trata.

Suelen emplearse la violacion u otras formas de violencia sexual para destrozar a las personas
fisica, mental y emocionalmente y obligarlas a someterse a trabajos forzosos o a practicas
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semejantes a la esclavitud. La violacion u otras formas de violencia sexual son armas contra
las trabajadoras migrantes independientemente de la clase de trabajo que deban hacer, aunque
se emplearan con mas persistencia contra las mujeres sometidas a trata para condicionarlas a
trabajar forzosamente en la industria del sexo.

Encerradas en una maquiladora, fabrica, barco de pesca o burdel, a menudo las victimas son
privadas de su libertad arbitrariamente o por la fuerza por agentes oficiales o no oficiales. Se
impide su circulacion, confiscan los pasaportes y documentos de viaje, sufren amenazas de
detencion y deportacion, o de represalias contra personas de la familia, o de revelar el caracter
de su trabajo a la familia y la comunidad, asi como la violencia fisica y el uso de guardias de
seguridad. Por otra parte, y aunque puedan beneficiarse de las salvaguardias que ofrecen las
legislaciones de algunos Estados las victimas seran reticentes a denunciar a los traficantes, no
solo por temor a represalias, sino para evitar la deportacion y perder asi la inversion inicial
para viajar al extranjero, junto con sus medios de ganarse la vida y enviar remesas a su pais de
origen (OIM, 1999).
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2. Los Protocolos de Palermo
2.1. Introduccion

A partir del decenio de 1980 el tema de las migraciones clandestinas comienza a formar parte
de la “agenda negativa” de los paises en los foros regionales e internacionales, junto con el
trafico ilicito de estupefacientes, el trafico ilicito de armas, el blanqueo de dinero y el
terrorismo internacional. Estos delitos se caracterizan, desde el punto de vista del sujeto
activo, por su caracter organizado y transnacional, y por consiguiente no resulta sorprendente
que, cuando la comunidad internacional exigié dar una respuesta para prevenir y combatir
estos delitos, el trafico ilicito de migrantes y la trata de personas, hayan pasado también a
formar parte del objeto de los mismos instrumentos, en el entendimiento de que la eficacia de
la respuesta internacional reposa en que se le imprima un enfoque amplio y global, y en que
se adopten instrumentos juridicamente vinculantes de caracter universal.

Como resultado de ello la normativa internacional destinada a reglamentar las migraciones
internacionales, en su aspecto de lucha contra el trafico y la trata de migrantes fue tratada
desde una perspectiva juridico-penal, en su vertiente de lucha contra el delito organizado
internacional, en detrimento de una legislacion con un espiritu basado en unas perspectivas
social, economica, laboral o demografica. Esto es, la trata de migrantes que, como ya se ha
indicado, contiene un elemento de explotacion, queda comprendida en el tema mas amplio de
la trata de personas en general, y de las mujeres y niflos en particular. El tréfico ilicito de
migrantes, en cambio, se aborda en un instrumento por separado.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, y los
Protocolos para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifos, y contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementan la
Convencién fueron abiertos a la firma de los Estados y de las organizaciones regionales de
integracién econdmica en una reunion de alto nivel celebrada en Palermo (Italia) en diciembre
de 2000. La reunidon de Palermo contd con una participacion masiva: al finalizar la reunion, la
Convencion habia sido firmada por 124 Estados, el Protocolo sobre la trata por 81 y el
Protocolo sobre el trafico por 78. A septiembre de 2002 los Estados signatarios eran 142, 109
y 105, en tanto que las ratificaciones ascendian a 24, 18 y 17, respectivamente.

Las diferencias en el nimero de Estados signatarios de cada instrumento se explican por
cuanto los Estados u organizaciones regionales de integraciéon econdémica pueden ser parte en
la Convencion y no en uno o mas de los protocolos, dado el cardcter complementario que
¢éstos revisten. En el mismo sentido, para ser parte en uno o mas de los protocolos, los Estados
deberan también ser parte en la Convencion (art. 37 de la Convencion).

Para que la Convencion entre en vigor son necesarias 40 ratificaciones, aceptaciones,
aprobaciones o adhesiones (art. 38 de la Convencion). Para que los Protocolos entren en vigor
se requiere la misma cantidad de ratificaciones; sin embargo, debido a su naturaleza
complementaria, no pueden entrar en vigor antes que la propia Convencion (art. 17 del
Protocolo sobre la trata; art. 22 del Protocolo sobre el trafico).

ILO



16

El principal propdsito de la Convencion es la promocion de la cooperacion internacional para
prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia organizada transnacional (art. 1). La
Convencién y sus Protocolos establecen unas normas minimas que serviran de marco a los
Estados Parte en la elaboracion de una legislacion interna coherente tanto con las necesidades
nacionales como con los acuerdos bilaterales o multilaterales en que cada Estado participe.

2.2. EIl Protocolo contra el trafico de migrantes

El Protocolo no es un instrumento de derechos humanos y no se aplica sino a las actividades
ilicitas de caracter transnacional® que sean llevadas a cabo por un grupo delictivo organizado’.
De hecho, este instrumento no es mas que la respuesta de los Estados a un aspecto de la
problematica migratoria. No obstante, a pesar de que el objeto principal de un instrumento no
sea la proteccion de los derechos humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
interpretado que un tratado puede concernir a la proteccion de los derechos humanos, con
independencia de cul sea su objeto principal®.

El articulo 3, a), estipula que, para los fines del Protocolo:

“Por trafico ilicito de migrantes se entendera la facilitacion de
la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual
dicha persona no sea nacional o residente permanente con
el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero u otro beneficio de orden material”.

Asimismo, el articulo 3, b) define entrada ilegal como “el paso de fronteras sin haber
cumplido los requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor”. Esta
definicién incluye no sélo el cruce de fronteras en los que se evitan los controles de la
autoridad competente, sino aquellos cruces que, en apariencia, son legales, pero que en
realidad comportan la utilizacion de documentacion falsa, robada o adulterada (Grupo de
Budapest, 1999).

% El articulo 3 de la Convencion requiere que los delitos sean de caracter transnacional. Para que un delito sea
considerado de caracter transnacional debera contar con uno o mas de los siguientes elementos: i) el delito debe
cometerse en mds de un Estado; ii) si bien el delito se comete en un solo Estado, una parte sustancial de su
preparacion, planificacion, direccion o control se ha realizado en otro Estado; iii) el delito se comete dentro de
un solo Estado, pero entrafia la participacion de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas
en mas de un Estado; o iv) el delito se comete en un solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.

7 El articulo 2 de la Convencion, define a un grupo delictivo organizado teniendo en cuenta los siguientes
elementos: 1) un grupo estructurado de tres o mas personas 2) que exista durante cierto tiempo y 3) que actlie
concertadamente 4) con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la
Convencion 5) con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material.

¥ Opinion Consultiva OC-1/82 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 24 de septiembre de 1982:

“Otros tratados” Objeto de la funcidon consultiva de la Corte, solicitada por Per. OEA, Serie A, Fallos y
Opiniones, N° 1.
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a) Componentes de la accion

En toda accidn existe un sujeto que la realiza, es decir el sujeto activo, pero también otro, el
sujeto pasivo, que es el titular del bien juridico protegido atacado por el delito. No obstante,
por lo general en los delitos de accion publica, el interés del Estado puede coincidir con el del
individuo; en estos casos, la titularidad de los intereses penalmente protegidos corresponde
siempre en primer lugar al Estado. Es el Estado quien defiende el derecho a la vida, a la
libertad, independientemente de que las personas concernidas deseen verse libres de la
proteccion estatal o carezcan de interés en gozar de ella (Rodriguez Devesa, 1973).

El objeto material del delito, por otra parte, es la persona o cosa sobre la cual recae la accion
del delito. El objeto material de un delito puede darse tinicamente en los delitos de resultado,
como son los de trafico y trata.

En el delito de trafico el sujeto activo es el traficante, es decir, un grupo delictivo organizado,
conforme al Protocolo. Ahora bien, es posible que exista pluralidad de sujetos activos, es
decir, la participaciéon de mas de un grupo delictivo organizado, dada la practica existente
entre los traficantes de "subcontratar" alguno de los trayectos que componen la ruta del trafico
que se encuentra bajo la influencia de otro grupo delictivo.

El trafico es un delito contra la soberania del Estado y, por consiguiente, el sujeto pasivo es el
Estado — y no el migrante — por cuanto el bien juridico protegido es la soberania del Estado de
que se trate. Sin embargo, cuando concurran las circunstancias agravantes del articulo 6 del
Protocolo, el migrante serd también sujeto pasivo de los delitos que se cometan contra su
persona. El migrante en todo caso es el objeto material del delito.

Por ultimo, el hecho de que el migrante objeto de trafico haya prestado su consentimiento es
juridicamente irrelevante conforme al Protocolo y no lo convierte en coparticipe.

b) Ambito espacial

A diferencia de la trata de personas, que podra ser tanto de caracter internacional (dos o mas
Estados) como nacional (es decir, dentro de las fronteras de un solo Estado), por definicion, el
trafico de personas tiene siempre caracter internacional.

El delito de trafico, asi como el de trata de personas, es un delito de transito y, por tanto,
resulta pertinente determinar la jurisdiccion de los Estados competentes para entender en el
mismo.

En aplicacion de la teoria de la ubicuidad, el delito se entiende cometido en todos los lugares
en los que se haya realizado cualquiera de los elementos tipicos de la accion. No obstante, el
articulo 15 de la Convencion contra la delincuencia organizada transnacional establece que
los Estados Parte adoptaran las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion cuando los
delitos de trafico y trata se cometan en su territorio, 0 se cometan a bordo de un buque que
enarbole su pabellon o de una aeronave registrada conforme a sus leyes en el momento de la
comision de los delitos. Asimismo, los Estados Parte también podran establecer su
jurisdiccidon para conocer de tales delitos cuando el delito se cometa contra uno de sus
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nacionales; el delito sea cometido por uno de sus nacionales o por una persona apatrida que
tenga residencia habitual en su territorio; o el delito de participacién en un grupo delictivo
organizado se cometa fuera de su territorio con miras a la comision de un delito grave dentro
de su territorio, y ello sin perjuicio del ejercicio de las competencias penales establecidas por
los Estados Parte de conformidad con su derecho interno.

c) Delitos conexos

El Protocolo prevé, ademds del trafico ilicito de migrantes, otros dos delitos conexos con el
mismo que se relacionan con la documentacion falsa y la residencia ilegal. Asi pues, en el
articulo 6 se prevé que los Estados Parte adopten las medidas legislativas pertinentes para
tipificar como delito:

= la creacion, facilitacién, suministro o posesion’ de un documento de viaje o de
identidad falso cuando se cometan con el fin de posibilitar el trafico ilicito de
migrantes, entendiéndose por documento de viaje o de identidad falso cualquier
documento de viaje o de identidad: 1) elaborado o expedido de forma espuria o
alterado'® materialmente por cualquiera que no sea la persona o entidad legalmente
autorizada para producir o expedir el documento de viaje o de identidad en nombre de
un Estado; ii) expedido u obtenido indebidamente mediante declaracion falsa,
corrupcioén o coaccion o de cualquier otra forma ilegal; o utilizado por una persona
que no sea su titular legitimo (art. 3, ¢));

* Ja habilitacion de una persona que no sea nacional o residente permanente para
permanecer en el Estado interesado sin haber cumplido los requisitos para permanecer
en ese Estado, recurriendo a documentos de viaje o de identidad falsos o a cualquier
otro medio ilegal'’.

? La posesion de documento falso seria solamente delictiva si hubiera estado al servicio del trafico de migrantes.
En cambio, esta disposicion no se aplicaria al migrante que poseyera un documento falso para su propio paso por
la frontera (Travaux préparatoires, parrafo 93).

1% Las palabras “elaborado o expedido de forma espuria o alterado” deberan entenderse en el sentido de que se
refieren no solo a la creacion de documentos falsos, sino también a la alteracion de documentos legitimos y a la
practica de llenar los espacios en blanco de documentos robados. Incluyen tanto a los documentos falsificados
como a los auténticos si son utilizados por una persona que no sea su titular o legitimo tenedor (Travaux
préparatoires, parrafo 90).

' Al respecto, es frecuente el establecimiento por los traficantes de estructuras legales, tales como escuelas de
idiomas o institutos de ensefianza, con objeto de facilitar la obtencion de verdaderos visados de turismo,
negocios o para estudiantes, en la propia documentacion de los migrantes, quienes ingresan legalmente al pais de
destino, pero permanecen irregularmente a la expiracion de las visas (Grupo de Budapest, 1999). Stalker (2000)
cita el caso de un pequefio restaurante chino en Praga que habia expedido contratos de trabajo para unas 800
personas.
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d) Otros elementos del tipo penal

Por otra parte, el articulo 6 afade a la caracterizacion del tipo penal dos elementos. En primer
lugar estipula que esos delitos deben cometerse intencionalmente. La intencionalidad (o
elemento volitivo) es uno de los dos elementos componentes del dolo (el otro es el elemento
cognoscitivo). Asi pues, en esta formulacién se excluye toda forma culposa del delito
(imprudencia, impericia, negligencia o inobservancia de los reglamentos), por otra parte
incompatible con el marco juridico de la Convencion, esto es, la lucha contra la delincuencia
organizada transnacional.

En segundo término, los delitos deben tener el fin de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econdmico u otro beneficio de orden material, es decir el elemento de lucro. Asi
pues, no resultaran penalizadas las organizaciones humanitarias que no persiguen un lucro
sino que se limitan a prestar asistencia a las personas que huyen de la persecucion y la
violencia, ni las personas que actiian en razén de lazos familiares o vinculos de amistad con el
migrante. En efecto, la referencia a un beneficio financiero en el Protocolo fue hecha para
recalcar que la nocion definida englobaba las actividades de los grupos delictivos organizados
que act@ian motivados por el lucro, pero que quedaban excluidos de ellas las actividades de
todos los que prestan apoyo a los migrantes por razones humanitarias o de vinculos familiares
estrechos. Se sefiala asimismo que el Protocolo no pretendia penalizar las actividades de los
familiares o de las organizaciones no gubernamentales o agrupaciones religiosas de apoyo.

e) Circunstancias agravantes

El articulo 6 prevé que los Estados Parte adopten las medidas legislativas necesarias para
considerar como agravante de los delitos tipificados, toda circunstancia que ponga en peligro
o pueda poner en peligro la vida o la seguridad de los migrantes afectados, o que dé lugar a un
trato inhumano o degradante de los migrantes, en particular con el propdsito de explotacion.

Las circunstancias agravantes son elementos adicionales cuya concurrencia da lugar a un tipo
penal cualificado (Quintero Olivares, 2000). Asi, la menciéon a ciertos derechos humanos
fundamentales de los migrantes, cuya violacidon constituye circunstancias agravantes, es
reflejo de la preocupacion expresada en el preambulo acerca de la vida y la seguridad de los
migrantes, y expresan el reconocimiento de la comunidad internacional (y la labor de las
organizaciones humanitarias) a las condiciones de extremo peligro y de trato inhumano, cruel
o degradante, en que muy a menudo se realiza el trafico de migrantes, y a sus consecuencias
con frecuencia tragicas.

La existencia del delito de trafico agravado, por una parte, y el delito de trata de personas por
la otra, no podrd sino redundar en un aumento de la eficacia en la aplicacion de los
Protocolos, toda vez que en la hipotesis en que no resultara posible la prueba de todos los
supuestos necesarios para que se configure el delito de trata, en muchos casos resultara de
aplicacion subsidiaria el delito de trafico agravado. Sin embargo, la circunstancia de que el
migrante traficado siga siendo objeto de trafico cuando se verifican las circunstancias
agravantes del articulo 6, o si mds bien se convierte en victima de trata, traeria aparejado
efectos juridicos distintos con respecto a la proteccion y asistencia de que gozan las victimas,
conforme al Protocolo sobre la trata.
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2.3. El Protocolo sobre la trata de personas

En el predmbulo del Protocolo los Estados Parte, al tiempo que declaran que para prevenir y
combatir eficazmente la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios, se requiere un
enfoque amplio e internacional en los paises de origen, transito y destino que incluya medidas
para prevenir dicha trata, sancionar a los traficantes y proteger a las victimas de esa trata, en
particular amparando sus derechos humanos internacionalmente reconocidos, manifiestan su
preocupacion por la insuficiente proteccion de que gozan las personas vulnerables a la trata
debido a la falta de un instrumento de esa naturaleza. En el mismo sentido, en el preambulo
también se sefiala el hecho de que, pese a la variedad de instrumentos juridicos
internacionales que contienen normas para combatir la explotacion sexual de las mujeres y los
nifios, no existia ningin instrumento universal que abordara todos los aspectos de la trata de
personas.

El Protocolo tiene tres finalidades (art. 2): la primera es la prevencion y lucha contra la trata
de personas, en especial de las mujeres y los nifios; la segunda la proteccion y asistencia a las
victimas, respetando plenamente sus derechos humanos, y la tercera la promocion de la
cooperacion internacional para el logro de esos fines.

El articulo 3, a) del Protocolo establece la siguiente definicion de trata:

“‘Por trata de personas se entendera la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al
fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad o a la concesidén o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacién. Esta explotacion incluira, como
minimo, la explotaciéon de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o
las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion
de 6rganos.”

La definicion se compone de los siguientes tres elementos que constituyen el tipo penal: a) la
accion tipica; b) la utilizacion de medios coercitivos para cometerla, y c) los fines de
explotacion.

a) La accidn tipica

La trata de personas es un mecanismo complejo que se compone de multiples acciones, que se
desarrollan en distintos &mbitos espaciales.

La definicion incluye todas las acciones que componen el proceso de la trata de personas,

desde las acciones en los paises o regiones de origen (la captacion o reclutamiento), a las de
transito (transporte y traslado) y de destino (acogida o recepcion).
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Cada una de las acciones que estipula el Protocolo constituyen el delito de trata de personas,
independientemente del estadio que haya alcanzado el proceso de la trata en su conjunto,
bastando la comision de cualquiera de ellas para que se tenga por cometido el delito, en la
medida en que concurran los medios coercitivos y que existan fines de explotacion,

La trata es un delito de resultado anticipado, cuya consumacion se produce con el logro de la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, siendo indiferente
lo que ocurra después: basta que en el momento de la consumacion el sujeto que la ha
promovido o facilitado haya tenido en su 4nimo el fin de destinar a la victima a la explotacion
(Soler, 1978).

i) Componentes de la accion

Como para el delito de trafico, en el delito de trata el sujeto activo es un grupo delictivo
organizado. También es posible que exista pluralidad de sujetos activos. Por el contrario,
existe una identidad entre el sujeto pasivo y el objeto material del delito, es decir la victima de
la trata. La accion del delito recae sobre la persona objeto de trata, quien a su vez es sujeto
pasivo en cuanto titular del bien juridico tutelado, aunque estas figuras presentan diferencias
conceptuales, como se sefiala anteriormente.

La trata es un delito contra las personas. Ahora bien, el bien juridico protegido variara segiin
los casos, pero en general seran: a) la vida (art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), art. 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y
art. 2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)); b) la libertad, implicita en la
prohibicion de la esclavitud y la servidumbre'?, comprendida la libertad sexual (art. 8 PIDCP;
art. 6 CADH y art. 4 CEDH); y ¢) la dignidad y la integridad fisica, inherentes del derecho a
no sufrir torturas ni tratamientos inhumanos o degradantes (art. 7 PIDCP; art. 5 CADH y
art. 3 CEDH).

ii) Ambito espacial

El Protocolo nada dispone acerca del &mbito espacial de aplicacidn; por consiguiente, el delito
de trata de personas podrd ser tanto de caracter internacional (dos o mas Estados) como
nacional (es decir, dentro de las fronteras de un solo Estado). En efecto, si bien el paso por
fronteras geograficas o politicas a veces es un aspecto de la trata de personas, ésta puede darse
tanto a través de fronteras nacionales como dentro de ellas (Coomaraswamy, 2000).

En el cuadro de la pagina siguiente se sefalan las diferencias en los componentes de la accién
entre los delitos de trafico y trata.

12 Asimismo, por definicion, las victimas de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso se veran privadas del
derecho a la libertad de circulacion y a escoger libremente su residencia (art. 12 PIDCP), o en los casos mas
graves, existira privacion de identidad, obligacion de hablar en otro idioma, cambiar de religion, impedimento de
contraer matrimonio o de fundar una familia, o interdiccion de poseer o heredar propiedades.

ILO



ILO

22

Trafico y trata de personas:
Diferencias en los componentes de la accidon

Componente

Protocolo contra el trafico

Protocolo sobre la trata

Sujeto activo

Grupo del

ictivo organizado

Sujeto pasivo

Estado
y/o persona (trafico agravado)

Persona

Objeto del Persona
delito
Bien juridico Delito contra el Estado: Delito contra las personas:
protegido Soberania del Estado a) Vida
b) Libertad general, libertad sexual
c) Dignidad e integridad fisica
Clase de Delito de resultado’
realizacion
del tipo

Momento de la

La consumacion se alcanza

El resultado se alcanza al lesionarse

consumacién® |en cuanto el acto da lugar al | el bien juridico protegido. Sin
resultado previsto, es decir, el | embargo, el estadio consumativo se
migrante ingresa prolonga en el tiempo en tanto dure
irregularmente a otro Estado |la situacion de ofensa del bien
juridico
Computo del | Delito instantaneo: Delito permanente®:
plazo qe B Momento en que se consuma | Una vez consumada, la trata
prescripcion el trafico subsiste mientras persista el
elemento de explotacion
Ambito Internacional Nacional o internacional
espacial
Jurisdiccion Estado donde se inicia la Estado (o provincia) donde se inicia
ejecucién del delito o donde | la ejecucion del delito o donde se
se obtienen resultados obtienen resultados intermedios o
intermedios o finales finales
Estado de la nacionalidad del | Estado de la nacionalidad del sujeto
sujeto activo o pasivo activo o pasivo
Notas:

' Delitos de resultado son aquellos que, debido a la naturaleza de los bienes juridicos
atacados, son susceptibles de destruirlos, menoscabarlos o ponerlos en peligro.

2 Sj el delito no llega a consumarse, el cdmputo tomara consideracién del momento en que
concluye la actividad del sujeto activo, o en que se obtiene el ultimo de los resultados

intermedios.

® Delitos permanentes son aquellos en que, a consecuencia de la actividad del sujeto, se crea
un estado antijuridico cuya cesacion depende de su voluntad.
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b) Los medios coercitivos

El Protocolo establece que para que las acciones tipicas mencionadas en la primera parte de la
definicidn constituyan trata de personas, debe haberse hecho recurso a un medio de coercidn,
fisico o psiquico, que condicione, determine o vicie la voluntad de la persona victima de trata,
si ¢ésta hubiera dado su consentimiento, o que la fuerce a la trata, haciendo caso omiso de su
oposicion.

Los medios coercitivos enumerados en el Protocolo son: la amenaza o uso de la fuerza u otras
formas de coaccion, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad, o la concesiéon o recepciéon de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra.

Como se sefiala anteriormente, la violencia o las amenazas son tal vez las formas mas
comunes de coercion contra las mujeres victimas de trata. La violacion u otras formas de
violencia sexual son practicas corrientes para forzar la voluntad de las victimas y someterlas
al trabajo forzoso o a practicas andlogas a la esclavitud, independientemente de la clase de
trabajo que deban hacer, aunque estas practicas suelen emplearse con mas persistencia contra
las mujeres sometidas a trata para condicionarlas a trabajar forzosamente en la industria del
sexo. A menudo las victimas son privadas de su libertad arbitrariamente o por la fuerza por
agentes oficiales o no oficiales. Se impide su circulacion, confiscan los pasaportes y
documentos de viaje, sufren amenazas de detencion y deportacion, o de represalias contra
personas de la familia, o de revelar el caracter de su trabajo a la familia y la comunidad, asi
como la violencia fisica.

La mayor parte de estos actos ilicitos constituyen una violacion de los derechos humanos de
los migrantes en su forma de infligimiento de tratamientos inhumanos o degradantes.
c) Los fines de explotacion

De acuerdo al Protocolo, el fin de la accion tipica debe ser la explotacion de la persona
victima de trata.

El Protocolo establece que la explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos.

Esta enumeracion no es taxativa e indica algunas de las formas de explotacion mas frecuentes
en la actualidad, quedando abierta la posibilidad de que se consideren como explotacion
nuevas practicas ilicitas que pudieran ejercerse en el futuro. Este tema se analiza mas
adelante.

2.4. Tentativa y participacion criminal

Ambos Protocolos prevén asimismo la penalizacion de la tentativa y de la participacion como
complice en la comision de ambos delitos.
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a) La tentativa

Los Protocolos estipulan que los delitos enunciados pueden cometerse en grado de tentativa.
En el iter criminis, proceso que va desde que una o mds personas toman la decision de
cometer un delito hasta su consumacion, la tentativa es una forma imperfecta de ejecucion del
delito que se manifiesta cuando un delito determinado comienza a ejecutarse pero no se
consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor. En forma mas amplia hay tentativa
cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin
embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor. De esta forma
puede diferenciarse entre tentativa acabada (cuando el autor ha cometido fodos los actos) o
inacabada (cuando ha cometido s6lo una parte). Los delitos de resultado, como los previstos
en el Protocolo, admiten tanto la tentativa acabada como la tentativa simple o inacabada, pero
tendran efectos juridicos distintos, tanto en cuanto a la graduacion de la pena como en los
casos de evitacion voluntaria del resultado por parte del autor: en el caso de la tentativa
incompleta se podra considerar que existe un desistimiento voluntario en tanto que para la
tentativa completa, se tratara de un arrepentimiento.

Por ultimo, conviene distinguir entre la tentativa acabada y el delito frustrado, elaboracién
doctrinaria de politica criminal que coincide con la descripcion de la tentativa acabada, es
decir, el delito no se consuma, pese a que el autor ha ejecutado todos los actos que deberian
objetivamente producir el resultado, por circunstancias ajenas a su voluntad. Existe entre
ambos conceptos una relacion de subsidiariedad tacita, es decir cuando se han cometido todos
los actos ya no se puede retroceder en la tentativa, excepto en el caso en que fuera posible un
arrepentimiento activo y eficaz. De lo contrario resultarian aplicables las disposiciones sobre
delito frustrado.

A este punto, resulta necesario distinguir entre el comienzo de ejecucion de un delito y los
actos preparatorios, que son los primeros “actos externos” realizados para la comision de un
delito. En el primer caso puede existir tentativa (si se verifican los supuestos enunciados en el
parrafo anterior), en tanto que los actos preparatorios son impunes cuando no los castiga
expresamente la ley (Rodriguez Devesa, 1973). Los actos preparatorios resultaran punibles,
en cambio, en un sistema de punicion general de los actos preparatorios, sistema que significa
el grado mas elevado de represion en el tratamiento penal de las diferentes etapas del
comportamiento delictivo (Quintero Olivares, 2000). A ese respecto, en los travaux
préparatoires se indica que la tentativa se entendera en algunos paises en el sentido de que
abarca no solo los actos perpetrados en preparacion del delito sino también los que den lugar a
una tentativa frustrada de delito, siempre que esos actos sean también punibles con arreglo al
derecho interno.

b) La participacion criminal

Los Protocolos mencionan expresamente solo la participacion como complicidad. La
complicidad puede definirse como toda contribucion o auxilio al hecho, anterior o simultanea,
que ha sido util para la ejecucion del plan del autor (Quintero Olivares, 2000). Sin embargo,
parte de la doctrina considera que los actos que caracterizan la complicidad son actos no
necesarios. Es un auxilium ante o in delictum cuya omision no hubiera impedido que se
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cometiera en los mismos términos (Rodriguez Devesa, 1973). Como toda forma de
participacion criminal la complicidad se apoya en el principio de accesoriedad penal, que
designa la dependencia que la conducta del participe tiene respecto de la conducta del autor
del delito, sin perjuicio de que para que la participacion sea punible es preciso que el autor
haya obrado tipica y antijuridicamente, es decir que la eventual concurrencia de una causa de
exclusion de la culpabilidad no afecta a la punicidon de los sujetos en quienes dicha causa no
concurra.

Si bien los Protocolos no se refieren de forma explicita a otras formas de participacion
criminal distintas de la complicidad, tales como la coautoria, la instigacion o induccion, la
proposicion, la provocacidn, la apologia, el auxilio o la cooperacidon, necesarios o no
necesarios, o el encubrimiento (en algunos sistemas), estas formas de participacion resultaran
punibles de todas maneras en aplicacion de la teoria de la participacion criminal que responda
a los distintos ordenamientos juridicos nacionales. Por otra parte, se estipula que nada de lo
dispuesto en los Protocolos impedira que un Estado Parte adopte medidas contra toda persona
cuya conducta constituya delito con arreglo a su derecho interno.

i) Responsabilidad penal de los migrantes
objeto de trafico

Se habia planteado la importancia de diferenciar el hecho delictivo producido por el
traficante, de la contravencion realizada por el inmigrante irregular, ya que cuando la
persecucion ataca de igual forma a uno y a otro, resultara probable que los medios disponibles
para el control sean insuficientes, y que esta persecucion indiscriminada al migrante termine
por debilitar la lucha contra la delincuencia organizada (Marmora, 1997).

En ese sentido, el articulo 5 del Protocolo estipula que los migrantes no estaran sujetos a
enjuiciamiento penal por el hecho de haber sido objeto de alguno de los delitos relacionados
con el trafico o con la documentacion tipificados en dicho instrumento. En efecto, el propdsito
del Protocolo no es penalizar la migracién clandestina sino el trafico ilicito y sus delitos
conexos y, por tanto, el sujeto activo del delito es el traficante y no el migrante traficado.

Asi pues, dado que la accion del tipo penal es la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona, en virtud del principio de legalidad (nullum crimen sine lege), el ingreso
clandestino'® de una persona a un Estado del que no sea nacional ni residente permanente no
constituye delito con arreglo al Protocolo. En consecuencia, el alcance de la exencion de
responsabilidad penal del articulo 5 no se dirige al ingreso clandestino propiamente dicho
porque, segin se sefala, no constituye delito, sino a los delitos relacionados con la
documentacion.

Sin embargo, esta norma no resulta superflua con respecto al ingreso clandestino. Por una
parte, por vez primera se hace una referencia explicita de esta naturaleza en un instrumento
internacional universal con caracter vinculante para los Estados. Por la otra, si bien en los
términos del Protocolo la propia migracion clandestina no constituye delito, la legislacion

' El ingreso ilegal se entiende en sentido amplio, es decir, el cruce de fronteras evitando el control de las
autoridades competentes, y el cruce de fronteras, en apariencia legal, pero utilizando documentacion falsa (en los
términos del articulo 3 del Protocolo).
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nacional de numerosos paises si prevé penalidades por dicha conducta. De esta manera, los
Estados de transito o destino concernidos que ratifiquen la Convencion y el Protocolo deberan
adecuar su derecho interno y eximir de responsabilidad penal al migrante objeto de trafico.

Las sanciones contra los trabajadores migrantes en situacion irregular se encuentran muy
extendidas tanto en los paises de origen como de destino. Algunos paises prevén sanciones en
su legislacion nacional contra sus nacionales cuando emigran en condiciones irregulares. Con
respecto a los paises de inmigracion, se sancionan tanto la entrada o estancia irregular como el
caracter irregular del empleo. Las penas van desde multas o prision, a la expulsion,
acompanadas a veces por la prohibicidon parcial o permanente de residir en el territorio del
pais de empleo, y hasta los castigos corporales (flagelacion) (OIT, 1999).

En cuanto a la hipotesis de que el traficante y el migrante sean la misma persona, esto
resultaria en un delito imposible. Sin embargo, puede darse el caso de que el migrante sea
objeto de trafico en los términos del Protocolo, y al mismo tiempo sujeto activo (complice)
del trafico de terceros migrantes'®. En tal caso, su conducta resultara punible puesto que, por
una parte, se encuadra en la comision del delito de trafico ilicito, y por la otra, su conducta no
queda comprendida bajo el alcance del articulo 5.

En los términos del mismo articulo, el migrante tampoco resultara enjuiciable por la posesion
de un documento de identidad o de viaje falso (art. 6, b) ii)), en la medida en que tal
documento haya sido utilizado para el cruce personal de una frontera. En el mismo sentido,
tampoco resulta punible la creacion de un documento de viaje o de identidad falso (art. 6, b),
1)). Si bien el Protocolo no se refiere expresamente a la obtencion del documento falso por
parte del migrante, el espiritu de la norma indica que esta conducta tampoco resultard punible.
En ambos casos, se mantiene la condicion de la utilizacion personal para el cruce de fronteras.

Sin embargo, en los términos del articulo 6, inciso 4, nada de cuanto se dispone en el
Protocolo impedira a los Estados Parte adoptar medidas contra toda persona cuya conducta
constituya delito con arreglo a su derecho interno. Por consiguiente, resulta necesario
distinguir claramente entre, por una parte, las acciones de creacion, obtencion, posesion y
utilizacion de la documentacion falsa, y el trafico propiamente dicho (entrada ilegal), y por la
otra, toda otra accién que pudiera constituir delito, por cuanto la aplicacion del articulo 5 es
restrictiva.

Esta distincidon es necesaria por cuanto el migrante puede llegar a cometer un delito en
ocasion del trafico, inducido u obligado por los traficantes, por ejemplo, el transporte de
drogas en ocasion de su cruce ilegal de la frontera, o bien, que su relacioén con los traficantes
no concluya con el ingreso clandestino en el pais de transito o de destino, sino que el migrante
puede verse introducido en los circuitos del delito organizado. En este ultimo caso, sin
embargo, si se halla presente el elemento de explotacion, el delito de trafico se convierte en
trata de personas y el migrante pasa, de ser el objeto del delito, a ser el sujeto pasivo, es decir,
la victima. La aplicacién del concepto de criminalidad inducida en los migrantes (Savona,
1998) al delito de trafico es verosimil, pero resultara mas coherente en los casos del delito de
trata de personas.

'* La figura del migrante tercero no incluye a los familiares o a las personas a quienes el migrante/traficante
preste ayuda por motivos humanitarios, en la medida en que no se encuentre presente el elemento de beneficio
financiero o de orden material previsto en el tipo penal.
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El migrante irregular no resultara enjuiciable por las conductas analizadas en los casos en que
fuera objeto de trafico, segun se define en el Protocolo. Ahora bien, no todos los migrantes
clandestinos son objeto de trafico por definicion, sino que pueden verificarse otras dos
hipdtesis: 1) el sujeto activo de la introduccion clandestina es una persona o grupo de
personas no considerados como grupo delictivo organizado con arreglo a la Convencidn, y en
consecuencia, el delito no queda comprendido en el ambito de aplicacion del Protocolo; o
2) el migrante ingresé al pais por su propia cuenta, sin recurrir al trafico. En ambos casos la
conducta de estos migrantes irregulares, en ocasion del ingreso clandestino o la utilizacion de
documentacion falsa, no quedaria bajo el alcance del Protocolo y, por tanto, su conducta seria
punible bajo el ordenamiento juridico nacional, si procediera.

Una inmediata armonizacion de la legislacion en los Estados ratificantes de la Convencion y
el Protocolo, pero cuyo ordenamiento juridico penalice el ingreso clandestino de personas
cuando no exista trafico con arreglo al Protocolo evitaria que una misma situacion resulte en
que la persona que haga recurso a un grupo delictivo organizado no esté sujeta a
enjuiciamiento penal, en tanto que quien se sirva de un grupo que no se encuadre en la
definicién de la Convencion (pasadores ocasionales) o que simplemente ingrese ilegalmente
por su propia cuenta al pais, si pueda estar sujeta a enjuiciamiento penal. Esta contradiccion
redundaria en el logro del efecto contrario que se proponen los instrumentos de Palermo, es
decir, que los individuos prefieran hacer recurso al delito organizado como garantia de que
estaran exentos de responsabilidad penal.

En cuanto a la carga de la prueba de la existencia del delito de trafico con arreglo al
Protocolo, corresponde al Estado o al ministerio publico, de acuerdo a su derecho interno,
como con cualquier acusacion penal.

i) Relaciones entre explotacion y delito

Las operaciones de trafico y de trata de personas a gran escala son controladas cada vez mas
por las redes internacionales del delito organizado, con el efecto adicional de extender sus
demas actividades delictivas a los paises en que operan. Por otra parte, la imagen negativa de
la migracion que se instala en los paises de recepcion puede traer aparejada la generacion de
reacciones que asocian la migracion con la actividad criminal y que pueden adquirir
manifestaciones xenofobicas (Gunatilleke, 1994).

La explotacion de las victimas de trata tiene estrechas relaciones simbdlicas y reales con el
delito. En primer lugar, aun si no constituyen delitos, algunas de las formas de explotacion (en
especial las relacionadas con la explotacion sexual, el trabajo clandestino o la mendicidad
organizada), se encuentran estigmatizadas en la sociedad occidental e influyen negativamente
sobre la percepcion social de los roles, provocando una alteracion de la realidad y
produciendo una identificacion entre la victima y el delincuente, con el resultado de terminar
asociando errdneamente la migracion con el delito.

En otros casos, las victimas son introducidas efectivamente en los circuitos del delito, opcidén
que no responde siempre a una libre eleccion, dada la vulnerabilidad a la que los expone su
acceso limitado a toda asistencia o ingreso legal. En aplicacion de la teoria de la criminalidad
inducida los traficantes establecen una relacion de dependencia y servidumbre con sus
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victimas, a resultas de la deuda contraida, de las condiciones de marginalidad y marginacion
social o de vinculos étnicos que unen a la organizacion traficante con las victimas.

Una gran parte de los delitos cometidos por los migrantes (en general, clandestinos) tiene
estrechas relaciones con las operaciones de trata y explotacion por parte de las organizaciones
delictivas, y las probabilidades de que las victimas se vean introducidas en los circuitos del
delito aumentan en relacion directa con el grado de organizacion de las redes de traficantes
(Savona y Di Nicola, 1997). Asi, la tasa de criminalidad de los migrantes irregulares debe ser
considerada a la luz de la ecuacion: trata-explotacion-delito (Savona, 1998).
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3. La explotacion laboral

Sin perjuicio de los distintos fines de explotacion evocados y de la naturaleza cambiante de la
explotacion en el delito de trata de personas, se analizara una de las formas de explotacion que
resulta mas paradigmatica: la explotacion laboral, incluidos el trabajo forzoso y la
servidumbre por deudas.

En la practica, puede considerarse que el elemento de explotacion mas frecuente en gran parte
de la trata de personas responde a una forma contemporanea de servidumbre por deudas.
Asimismo la deuda financiera y moral (al presentarse el empleo clandestino como un servicio
prestado) contraida por los trabajadores migrantes los coloca en una posicion de dependencia
que favorece la explotacion desmedida de su trabajo (OIT, 1999).

Coomaraswamy (2000) sefiala que la trata de personas, para responder a sus manifestaciones
modernas se centra en el trabajo forzado o en practicas analogas a la esclavitud, en lugar de
hacerlo especificamente en la prostitucion o la explotacion sexual. Ello asi puesto que los
objetivos de la trata exceden los trabajos sexuales, concentrandose asimismo en el trabajo
doméstico, manual o industrial (sweatshops) y el matrimonio y adopcidn u otras relaciones
intimas, pero sin limitarse a ellas.

Desde la perspectiva del trabajo forzoso, la OIT (2001) identifica, entre otras, las siguientes
formas de explotacion: el trabajo forzoso en la trata de personas; los trabajadores domésticos
en situaciones de trabajo forzoso; la servidumbre por deudas; el trabajo forzoso en la
agricultura y en zonas rurales remotas; y la esclavitud y el secuestro.

Desde la perspectiva de las formas contemporaneas de esclavitud (Weissbrodt y otros, 2000),
las formas de explotacion, en cambio, son las siguientes': la servidumbre de la gleba; el
trabajo forzoso; la servidumbre por deudas; la explotacion de los trabajadores migrantes; la
trata; la prostitucion; los matrimonios forzosos y la venta de esposas; el trabajo y servidumbre
infantiles; el trafico de 6rganos humanos.

Sin embargo, cualesquiera que sea la perspectiva, las formas de explotacion mencionadas
suelen encontrarse tan estrechamente relacionadas que, por estadios, pueden confundirse,
precederse, proseguirse o aun ser concomitantes. En efecto, a una forma de explotacion
pueden afiadirse otras, puede cesar una forma de explotacion y comenzar otra, aunque casi
todas tienen el denominador comin del trabajo forzoso — en canales licitos o ilicitos —,
excepto la trata de personas con fines de extraccion de 6rganos.

3.1. El trabajo forzoso

La mayor parte de las principales formas de trabajo forzoso u obligatorio que identifica la OIT
(2001) se encuentran directa o indirectamente relacionadas con la trata de personas, y en
muchos casos, se corresponden con los minimos incluidos en la definicién del Protocolo sobre
la trata: la situacion de los trabajadores del servicio doméstico en situaciones de trabajo

"> También se identifican otras formas no especificas de la esclavitud, como el apartheid, el colonialismo y el
incesto.
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forzoso; la servidumbre por deudas; el trabajo forzoso en la agricultura y en zonas rurales
remotas; y la esclavitud.

Los medios de comunicacion, en ocasiones, mencionan el "trabajo forzoso" o la "esclavitud
contemporanea" para referirse al trabajo prestado en condiciones abusivas o con salarios
excesivamente bajos. En algunos paises, aun a nivel judicial se ha interpretado que constituye
trabajo forzoso el que realiza una persona que, debido al hambre y la pobreza, se ve obligada
a aceptar un empleo a cambio de una remuneracion que esta por debajo del salario minimo
legal.'® Atin mas, se ha sefialado en ese sentido que, en idioma espaiiol, la expresion “trabajo
forzoso” suele evocar la labor de los esclavos en las plantaciones coloniales o la de los
penados en el interior de las prisiones, encadenados y bajo custodia armada. Esta evocacion
suele causar confusiones y suscita la creencia de un caracter totalmente anacrénico del
contenido de los instrumentos (von Potobsky y Bartolomei, 1990).

Por ello, a la hora de considerar una definiciéon universalmente aplicable a la expresion
“trabajo forzoso u obligatorio”, debe privilegiarse la perspectiva juridica que emana de los
instrumentos internacionales, senaladamente los convenios de la OIT.

a) Los convenios de la OIT sobre trabajo forzoso

La expresion “trabajo forzoso u obligatorio” encuentra su fuente en el articulo 5 del Convenio
internacional sobre la esclavitud, de 1926, expresion que fue conservada con el objeto de
mantener una terminologia similar (von Potobsky y Bartolomei, 1990).

Segun el articulo 2, 1, del Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (No. 29) de la OIT, la
expresion “trabajo forzoso u obligatorio” designa "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".

La primera parte de la definicion se refiere a trabajos o servicios, abarcdndose asi, de manera
muy general, las actividades humanas que pueden realizarse en beneficio de terceros. No se
estipula limitacién alguna en cuanto a la naturaleza de la relaciéon entre la persona que
suministra el trabajo y quien lo impone: dicha relacion puede ser de hecho o de derecho,
permanente o temporal, expresamente aceptada o tdcitamente consentida. El segundo
elemento de la definicion es “bajo la amenaza de una pena cualquiera”. A este punto es
conveniente sefialar que la amenaza o advertencia de que no habra remuneracion o retribucion
si no se efectiia un trabajo, no constituye una amenaza en los términos del Convenio, sino que
se estaria en presencia del incumplimiento de las obligaciones laborales en virtud de una
relacion sinalagmatica. Asi pues, cuando se trata de pena, ésta debe ir més alla de los
elementos normales de una relacion de trabajo. El tercer elemento, por Ultimo, es la falta de
consentimiento que se infiere de la expresion “para el cual dicho individuo no se ofrece
voluntariamente”.

Si bien los Estados ratificantes se comprometen a suprimir el empleo del trabajo forzoso u
obligatorio en todas sus formas (art. 1), la prohibicion del trabajo forzoso no es absoluta,

“Documento GB.277/3/2, Consejo de Administracion, OIT, 2000.
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puesto que se admite una serie de excepciones, las que, sin embargo, no resultan aplicables al
delito de trata de personas.

Posteriormente, fue adoptado el Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957
(No. 105), por el que los Estados ratificantes se obligan a tomar medidas eficaces para la
abolicion inmediata y completa del trabajo forzoso u obligatorio.

Los Convenios Nos. 29 y 105 fueron ampliamente aceptados por la comunidad internacional,
y son los instrumentos de la OIT que han obtenido el mayor nimero de ratificaciones.

b) Formas de trabajo forzoso pertinentes
al delito de trata

El trabajo forzoso en la agricultura y en zonas remotas. Si bien los sistemas de peonaje'’ y la
condicion de siervo se hallan practicamente erradicados subsisten otras formas de coaccidon
que consisten en el endeudamiento de los trabajadores rurales mediante los anticipos de
agentes de reclutamiento y transporte, que pueden ser subcontratistas independientes que
proporcionan mano de obra a terratenientes o empresas rurales.'®

En zonas alejadas o remotas, los trabajadores no pueden sino contraer nuevas deudas para
obtener alimentos y articulos de primera necesidad, suministrados a su vez por el empleador,
o aceptar bienes en lugar de salarios. La retencion fisica y la fuerza se emplean a menudo
contra estos trabajadores rurales atrapados en situaciones de servidumbre por deudas.

Estos problemas suelen estar asociados a la migracion laboral por temporada, tanto dentro
como fuera de las fronteras nacionales, y suele referirse a trabajos agricolas, de silvicultura o
servicio doméstico (OIT, 2001). Asi pues, la caracteristica principal del trabajo forzoso en las
areas rurales alejadas o remotas es el recurso al endeudamiento para retener a los trabajadores
en las propiedades hasta que puedan saldar sus deudas.

El trabajo forzoso de los trabajadores del servicio doméstico. Los trabajadores domésticos,
cuyo trabajo se desenvuelve en el ambito privado experimentan un alto grado de
vulnerabilidad, que se ve acentuada por el aislamiento en el seno de una familia, y la

"7 "En México, la esclavitud se encuentra disimulada bajo una forma que lleva el nombre de peonaje... Por medio
de anticipos deducibles del trabajo, y que se transmiten de una generacion a otra, no so6lo el trabajador aislado,
sino también su familia, se convierten en propiedad de otras personas y de sus familias" (Marx, 1867).

'8 La OIT (2001) sefiala que América Latina es la region que proporciona la fuente de informacion mas
abundante sobre trabajo forzoso en entornos rurales. Para citar un ejemplo, en Brasil, existen sistemas de
contratacion laboral en la que se recurre a contratistas (empreiteros o gatos), que consisten, en primer lugar, en
movimientos migratorios de una propiedad a otra dentro del pais, en los que existe una verdadera trata de
trabajadores mediante gatos intermediarios de zonas con profundas bolsas de pobreza afectadas por el desempleo
de temporada o la sequia. “Se les transporta en camiones o autobuses a lugares de destino que estan a cientos o
miles de kilémetros de sus hogares” (OIT, 2001:27). En segundo lugar, hay trabajadores rurales no calificados
(pedos de trecho) que se han visto atrapados en el ciclo de servidumbre por deudas, perdido contacto con sus
familias, pasando de una situacion de explotacion laboral a otra. Se alojan en albergues que sirven como punto
de reclutamiento de los gatos y se establecen ciclos muy dificiles de romper. El tercer tipo identificado
corresponde a la participacion de familias enteras en la produccion de carbon, que son trasladadas a zonas de tala
de arboles, cuya lejania crea las condiciones para el fraude y la servidumbre por deudas.
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dificultad de recurrir a la ayuda mutua. El trabajo doméstico es a menudo sinénimo de largas
horas de trabajo, salarios bajos y deficientes condiciones de trabajo (Stalker, 1994).

En el mismo sentido, en el marco del fenomeno demografico mas amplio de la feminizacién
de la mano de obra migrante, la OIT (1999) advierte sobre el caso de las trabajadoras
migrantes “importadas” con fines de explotacion comercial o sexual, sefialando que la falta de
autonomia con que cuentan, el desconocimiento del idioma del pais de empleo y la ignorancia
de sus derechos, acentuan su situacion de vulnerabilidad y las expone en mayor medida a la
violencia o a las sevicias.

La servidumbre por deudas. Como se ha sefialado, el elemento de explotacion mas
significativo en la trata de trabajadores es una forma contempordnea de servidumbre por
deudas. "La servidumbre por deudas puede ser de duracidon larga o corta. Su principal
motivacion es obtener beneficios por diversos métodos, que van desde el suministro de
servicios ilegales ... al uso descarado de la fuerza con fines criminales” (OIT, 2001:54).

El trabajo forzoso en régimen de esclavitud. La definicion de la esclavitud ha resultado
controvertida en cuanto a las practicas que debian considerarse como tales. Si se interpreta el
término de manera que incluya todas las injusticias sociales o violaciones de los derechos
humanos su acepcion seria tan amplia que perderia todo sentido. Por consiguiente, las
précticas que abarca deben inferirse de los instrumentos internacionales.

La prohibicion de la esclavitud y de las practicas relacionadas con ella forma parte del
derecho internacional consuetudinario y las normas pertinentes tienen el caracter de ius
cogens, o normas imperativas de derecho internacional'’. Por otra parte, la Corte Internacional
de Justicia ha determinado que la proteccion contra la esclavitud es una obligacion erga
omnes que tiene un Estado con la comunidad internacional en su conjunto (Weissbrodt y
otros, 2000).

El primer instrumento internacional en condenar la esclavitud fue la Declaracion de 1815
relativa a la abolicion universal de la trata de eslavos. Sin embargo, fue a partir del fin de la
Primera Guerra Mundial cuando la comunidad internacional se centrd en la eliminacion de la
esclavitud y las practicas relacionadas con ella.

La Convencion sobre la Esclavitud (1926) definia la esclavitud como "el estado o condicién
de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de
ellos" (art. 1, 1), en tanto que "trata de esclavos comprende todo acto de captura, adquisicién
o cesion de un individuo para venderle o cambiarle; todo acto de cesion por venta o cambio
de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle, y en general todo acto de comercio o de
transporte de esclavos" (art. 1, 2). Las Partes contratantes se obligaban a prevenir y reprimir la
trata de esclavos y a procurar la supresion completa de la esclavitud en todas sus formas
(art. 2).

" El articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados define la norma imperativa de
derecho internacional como "una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admiten acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter."
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Este instrumento no abarcaba las practicas analogas de la esclavitud, omision que se subsana
mediante la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud (1956), que prevé, ademas de
la abolicion de la esclavitud y la trata de esclavos, la de la servidumbre por deudas, la
servidumbre de la gleba®, los matrimonios forzosos y la venta de esposas®'; y la explotacién
del trabajo y la servidumbre infantiles.

c) El trabajo y la servidumbre infantiles

En el caso de que el sujeto pasivo del delito de trata sea un nifio, toda accidon de captacion,
traslado, acogida o recepcion con fines de explotacion constituira trata, con independencia de
si se ha recurrido a alguna de las formas de coaccion que enumera la definicion de trata de
personas (art. 3, ¢) del Protocolo). Asi pues, la definicion de trata de nifios sera:

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepcion de un nifio con fines de explotacion.

El Protocolo establece que se entendera por "nifio" toda persona menor de 18 afios (art. 3, d)),
en armonia con la definicion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que considera
"nifio" a todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que haya alcanzado antes la
mayoria de edad en virtud de la ley que le sea aplicable.

Con independencia del hecho de haber accedido a la mayoria de edad en su derecho interno,
los Estados establecen edades minimas para distintas finalidades (entre otras, la finalizacion
de la escolaridad obligatoria, el empleo a tiempo parcial o completo, el trabajo en condiciones
peligrosas o insalubres, el consentimiento sexual, el matrimonio, el reclutamiento o
alistamiento voluntario en las fuerzas armadas o la responsabilidad penal), que pueden
dificultar la determinacion de la existencia de la trata en los casos en que el menor haya
prestado su consentimiento. Por ejemplo, la legislacion nacional puede disponer una edad
minima para contraer matrimonio, que conlleva la emancipacion de la persona, inferior a la
edad de 18 afos estipulada en el Protocolo.

El Protocolo condiciona la validez del consentimiento prestado por la victima de trata a que el
mismo no haya sido obtenido mediante el uso de los medios de coaccion enunciados en la
definicién de trata (art. 3, b)). Sin embargo, el Protocolo no considera expresamente la
situacion particular de los niflos que hayan prestado su consentimiento. En tales casos,
siguiendo el espiritu del instrumento, que no considera necesaria la presencia del elemento de
coaccion para que se constituya el delito de trata (art. 3, c)), el consentimiento del nifio no

2 La servidumbre de la gleba es una forma de condicion servil, entendiéndose por ella "la condicion de la
persona que esta obligada por la ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que
pertenece a otra persona y a prestar a ésta, mediante remuneracion o gratuitamente, determinados servicios, sin
libertad para cambiar su condicion" (art. 1, b)).

21 Se refiere a las practicas en virtud de las cuales: "i) una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es
prometida o dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, a
su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o grupo de personas; ii) el marido de una mujer, la familia o el
clan del marido tienen el derecho de cederla a un tercero a titulo oneroso o de otra manera; iii), la mujer, a la
muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra persona" (art. 1, c)).
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sera valido ni siquiera en ausencia de tales elementos de coaccion, en especial para las peores
formas de trabajo infantil y para la explotacion sexual.

Durante la elaboracion del texto de Protocolo se discutié acerca de la oportunidad de declarar
que los nifios no pueden dar su consentimiento a ciertas actividades. Se expresé la inquietud
de que una mencion de esa naturaleza podria significar que si se podria otorgar el
consentimiento para otros fines y de que una salvedad sobre el consentimiento de los nifios
podria sugerir que los adultos si podrian dar su consentimiento a la esclavitud, al trabajo
forzoso o a la servidumbre, cuando en realidad nadie deberia dar su consentimiento a esas
formas de explotacion. Para evitar esa confusion se optd por suprimir toda referencia al
consentimiento.

Los nifos victimas de trata seran destinados, en general, i) al trabajo forzoso en régimen de
servidumbre, en la agricultura o el servicio doméstico, o ii) a la explotacion sexual, en sus dos
formas principales, la prostitucion infantil y la pornografia infantil (Lim, 1998).

d) Instrumentos de la OIT sobre trabajo infantil

La OIT ha adoptado numerosos convenios y recomendaciones sobre el trabajo infantil. En un
principio, el enfoque de estos instrumentos consistid en el establecimiento de una edad
minima especifica para la admision al empleo para un determinado sector de la economia. El
primero de estos convenios data de 1919 y prohibia el trabajo de los nifios menores de 14
anos en los establecimientos industriales. Subsiguientemente se adoptaron otros convenios
sobre la edad minima de admision al empleo en sectores especificos™.

En 1973 se adoptaron el Convenio No. 138 y la Recomendacion No. 146 sobre la edad
minima de admision al empleo, que representan un importante progreso en la legislacion
internacional sobre la materia por ser las primeras normas de la OIT donde se reconoce que
las leyes que fijen una edad minima deben formar parte de una politica nacional global
encaminada a la total abolicion del trabajo infantil y porque, a diferencia de los instrumentos
anteriores, requieren que la edad minima se aplique a todos los sectores de actividad, ya se
trate de nifos asalariados o no, y vincula la edad minima de admision al empleo con la
requerida para completar la escolaridad obligatoria.

Por tultimo, en 1999 la OIT adopt6 el Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil
(No. 182), donde se define como nifio a toda persona menor de 18 afos (art. 2), al igual que la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Protocolo sobre la trata. Los Estados ratificantes
de este Convenio se obligan a adoptar medidas inmediatas y eficaces para conseguir la
prohibicidon y la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil con caracter de urgencia.

En el articulo 3 se define la expresion "las peores formas de trabajo infantil" como: a) todas
las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta y el trafico de
nifos, la servidumbre por deudas y la condicion de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio,
incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados;
b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la produccion de

> Trabajo maritimo (1920 y 1936); agricultura (1921); trabajos no industriales (1932); industria (1937);
pescadores (1959) y trabajo subterraneo (1965).

ILO



35

pornografia o actuaciones pornograficas; c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios
para la realizacion de actividades ilicitas, en particular la producciéon y el trafico de
estupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes, y d) el trabajo
que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que dafie la
salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.

3.2. Instrumentos de la OIT sobre trabajadores
migrantes

La OIT ha subrayado™ la necesidad de movilizar el conjunto de sus medios de accién
normativa, de cooperacion técnica y de investigacion con el objeto de prestar especial
atencion a los problemas de las personas con necesidades sociales especiales, entre otros, los
trabajadores migrantes. Asi pues, de acuerdo a los principios y derechos enunciados en su
Constitucion y en la Declaracion de Filadelfia, declard que todos los Estados Miembros tienen
el compromiso de respetar, promover y hacer realidad los principios y derechos
fundamentales en el trabajo: a) igualdad de oportunidades y de trato; b) libertad sindical y
derecho de negociacion colectiva; y c¢) eliminaciéon de formas extremas de explotacion
(trabajo forzoso y trabajo infantil).

Estos principios se plasman en los ocho convenios fundamentales de la OIT, que si bien no
tratan especificamente de los trabajadores migrantes, contienen disposiciones relativas o
pertinentes a los mismos, y que son los siguientes: Convenios sobre la discriminacion (empleo
y ocupacion), 1958 (No. 111); sobre igualdad de remuneracion, 1951 (No. 100); sobre la
libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (No. 87); sobre el derecho
de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (No. 98); sobre el trabajo forzoso, 1930
(No. 29); sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (No. 105); sobre la edad minima, 1973
(No. 138) y sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (No. 182).

No obstante, aunque estos convenios, asi como las recomendaciones que los acompafian, son
de aplicacion general, es decir, se aplican a todos los trabajadores sin distincién de
nacionalidad, la OIT ha adoptado ciertas normas internacionales del trabajo especificas para
los trabajadores migrantes: el Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949
(No. 97) y la Recomendacion (No. 86), y el Convenio sobre los trabajadores migrantes
(disposiciones complementarias), 1975 (No. 143) y la Recomendacion (No. 151).

Ninguno de estos instrumentos opera sobre la base de la reciprocidad. Asi pues, el trabajador
migrante nacional de un Estado que no hubiera ratificado los convenios puede invocar su
aplicacion en un Estado ratificante. Por otra parte, cabe sefialar que, si bien los convenios son
de aplicacion obligatoria para los Estados que los ratifiquen, las recomendaciones no son
juridicamente vinculantes y, por ende, no estan sujetas a ratificacion.

La unica referencia que se hace en el Convenio No. 97 con respecto a las migraciones
irregulares se encuentra en el texto comun a los anexos [ y II (arts. 8 y 13, respectivamente),
donde se establece que se aplicaran sanciones apropiadas a cualquier persona que fomente la
inmigracién clandestina o ilegal.

2 Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, OIT,
Ginebra, junio de 1998.
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La Parte I del Convenio No. 143 trata especificamente de la migracion irregular y el empleo
ilegal de los trabajadores migrantes. Se prevén la adopcion y aplicacion de sanciones a las
personas que fomenten deliberadamente la inmigracion clandestina o ilegal; a las personas
que empleen ilegalmente a los trabajadores migrantes; asi como a los organizadores de
migraciones clandestinas o ilegales (art. 6). Al respecto, los Estados Miembros de la OIT se
comprometen a establecer contactos e intercambios sistematicos de informacion con los
demas Estados interesados (art. 4) y consultas con las organizaciones de empleadores y de
trabajadores (art. 7). El objeto de todas las medidas de cooperacion tiende a que los tratantes
de mano de obra puedan ser llevados en justicia con independencia del pais que sirva de base
a sus operaciones (art. 5) (OIT, 1999).

Por otra parte, la OIT (2002a) recomienda que al momento de formular las politicas
migratorias se tengan en cuenta los siguientes elementos:

= Un sistema de categorias migratorias que prevea la admision con fines de empleo
que responda a las necesidades reales del mercado de trabajo. Este sistema debe
efectuar evaluaciones periddicas del mercado de trabajo con el objeto de
identificar y dar respuesta a las necesidades actuales y futuras de los trabajadores
migrantes, tanto calificados como no calificados.

» Un enfoque para combatir la trata y la explotacion de los migrantes basado en las
normas y en la proteccion de los derechos fundamentales de los migrantes,
enfoque que incluye la complementariedad entre los Protocolos de Palermo, los
convenios de la OIT y la Convencion internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990)**.

» Unas condiciones de trabajo minimas en cada sector de actividad, con actividades
complementarias de inspeccion y monitoreo para penalizar los abusos y desalentar
el empleo ilegal; y

= Unos mecanismos institucionales y medidas practicas de prevencion y proteccion
de las victimas de trata.

** Este instrumento extiende el goce de los derechos humanos fundamentales de los migrantes a todos los
trabajadores migrantes, esto es, a los documentados y a los indocumentados, sin perjuicio de que establece
derechos adicionales para los trabajadores en situacion regular y sus familias. Este instrumento contiene,
asimismo, disposiciones que tienden a la eliminacion de la explotacion de todos los migrantes y de las
situaciones y movimientos clandestinos. Sin embargo, la mayoria de los Estados parte en la Convencidon son
paises de origen de migrantes que, si bien desempefian un rol significativo en la proteccion de los migrantes
antes de la migracion y a su regreso, en realidad tienen pocas posibilidades de influir en las condiciones de vida
y de trabajo de la mayoria de los trabajadores migrantes en los paises de destino. Esta convencion no ha entrado
alin en vigor pero, si bien cuenta con un ritmo por demas lento de ratificaciones, es verosimil que forme parte del
derecho positivo en lo inmediato, puesto que a septiembre de 2002 sélo falta una de las 20 ratificaciones
necesarias para su entrada en vigor.
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4. El consentimiento de la victima

Por su propia naturaleza, muchas de las formas de explotaciéon enumeradas en el Protocolo
son incompatibles con el consentimiento de la victima. Por ejemplo, no puede existir
consentimiento de una victima de trabajo forzoso, toda vez que el mismo designa 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®. Lo mismo ocurre con la esclavitud, definida como
el estado o condicion de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de
propiedad o algunos de ellos™, o con las practicas analogas a la esclavitud o la servidumbre
por deudas, agraria o de la gleba.

El articulo 3, b) del Protocolo sobre la trata dispone que el consentimiento otorgado por la
victima a toda forma de explotacidon que se tenga intencion de realizar no se tendra en cuenta
cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios coercitivos enumerados en la definicién
de trata, esto es, la amenaza o uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el fraude,
el engafio, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o la concesion o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra.

En sentido contrario, en relacion con algunas formas de la trata de personas, el consentimiento
pleno de la persona objeto de la trata altera la entidad del injusto, o genera atipicidad, y
transforma la cuestion en algo ajeno al derecho penal. Sin embargo, en un principio, y
probados los demas elementos del tipo penal, la conducta constituye trata de personas, puesto
que el consentimiento se demostrard a posteriori, es decir, al realizarse la necesaria
indagacion acerca de si la accion tiene causa de justificacion y como tal produce la exclusion
de una antijuridicidad indiciariamente apreciada ab initio (Quintero Olivares 2000). Por otra
parte, el tema de la prueba de la existencia de la coaccion revestird especial importancia, dado
que este extremo resultara fundamental a la hora de determinar si una persona ha actuado bajo
coaccion o voluntariamente.

El articulo 3, b) se refiere a los vicios en el consentimiento provocados por causas objetivas,
tales como la coaccion. Sin embargo, el consentimiento tampoco deberd tenerse por prestado
cuando concurran circunstancias subjetivas que provocan su nulidad. En efecto, con respecto
a la edad, el inciso c) del articulo 3, estipula que tratdndose de nifios, toda accidon de
captacion, traslado, acogida o recepcion de personas con fines de explotacion constituira trata,
con independencia de si se ha recurrido a alguna de las formas de coaccion que enumera la
definicidn de trata de personas. En el mismo sentido, el consentimiento prestado por un nifio
sera nulo, aunque como se ha sefialado anteriormente, este principio general de nulidad podria
no resultar inequivocamente aplicable en determinados casos. Tampoco serd valido el
consentimiento prestado por las personas que no tengan uso de razon o capacidad para
discernir sobre sus actos, o que se encuentran comprendidas en algunas de las situaciones de
incapacidad que prevean las respectivas legislaciones nacionales.

Aunque el cardcter no consentido de la trata es lo que la distingue de otras formas de
migracion (Coomaraswamy, 2000), es frecuente que al inicio del mecanismo de la trata, es

% Art. 2, Convenio sobre el trabajo forzoso (No. 29), OIT.

26 Art. 1, Convencion sobre la Esclavitud.
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decir, al momento del reclutamiento o la captacién, la victima de trata preste su
consentimiento voluntariamente. Mas aun, en los estadios iniciales de la trata los individuos
pueden buscar activamente los servicios de un tratante (OIT, 2001).

En la mayoria de los casos este consentimiento se encuentra viciado por alguno de los medios
de engaio o coaccion estipulados en la definicion de la trata, o por la falta de una informacion
completa.

En otros casos, en cambio, la victima presta su consentimiento de forma voluntaria, incluso a
sabiendas de la situacion de explotacion a que se expone, pero subestimando la gravedad de
dicha situacion.

En otras situaciones, por ultimo, el individuo presta su consentimiento con pleno
conocimiento del proceso, en ocasiones por haber ya participado con anterioridad en el
mismo. Este es el caso de las personas que retornan a su pais de origen y que reinician el ciclo
de la trata, sea por decision propia, sea porque son nuevamente introducidas en el ciclo por la
persona que ejerce autoridad sobre ella, sea porque ya no les resulta posible reintegrarse en su
sociedad de origen debido a su experiencia en la explotacion o la prostitucion.

La OIM considera que el tema de la voluntariedad en el movimiento de los migrantes
victimas de trata merece una atencion particular. Hay migrantes que, en su afan por escapar de
la pobreza o la inseguridad politica y social, recurren a la migraciéon irregular, poniendo en
manos de los traficantes sus suefios de una vida mejor. A menudo, los migrantes victimas de
trata han sido engafiados con promesas falsas, con informaciones erroneas acerca de las
reglamentaciones migratorias, o motivados por la penuria econdémica o la violencia
generalizada de sus paises de origen. En estos casos, la libertad de eleccion del migrante se
halla condicionada a tal punto que la "voluntariedad" de la transaccion debe ser puesta en
duda (citado por Morrison y Crosland, 2001).

El consentimiento puede variar en el tiempo puesto que a menudo el consentimiento inicial de
la victima se retira o queda invalidado debido a cambios en las circunstancias o, por el
contrario, la persona que fue raptada podria asentir posteriormente a otros elementos de la
trata.

Como ya se ha sefialado, la coaccidén no suele ser evidente al principio del proceso de la trata.
Sin embargo, en el lugar de destino, las condiciones suelen variar y suponer coacciones que
pueden incluso adoptar la forma de restricciones fisicas a la libertad de movimientos, abusos,
violencia y fraude, a menudo, en la forma del impago de los salarios adeudados. Con
frecuencia las victimas se veran atrapadas en la servidumbre por deudas y en otras formas
analogas de esclavitud. De hecho, la trata de trabajadores puede considerarse como una forma
contemporéanea de servidumbre por deudas®’ (OIT, 2001).

Asimismo, en cualquiera de las etapas de los mecanismos de trafico o de trata es frecuente
que se produzcan violaciones de los derechos humanos de las personas objeto de trafico o
victimas de trata, aunque ello ocurre en bastante menor medida en la etapa de la captacion

2 . . . ’ . . .7

7 La servidumbre por deudas, diferente de la servidumbre agricola tradicional y que pasa de una generacion a
otra, tiene como principal motivacion la obtencion de beneficios por diversos métodos, que van desde el
suministro de servicios ilegales al uso de la fuerza con fines ilicitos.
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(salvo, por definicion, en el caso de rapto). Durante el transporte las personas suelen ser
victimas de tratamientos inhumanos o degradantes, retenciéon de documentos de identidad,
privacion de alimentos o agua, amenazas, lesiones, delitos sexuales, abandono de persona, y
aun homicidios. En el lugar de destino (o de transito) los migrantes pueden comenzar a ser
victimas de explotacion, en los términos de la definicion del Protocolo, o bien obligados a
cometer delitos o a la mendicidad, por citar s6lo algunas de las consecuencias nefastas que se
desprenden de la trata de personas y que viciardn el consentimiento que pudiera haberse
prestado oportunamente.

Como gran parte de los delitos mencionados son delitos de accion publica, es decir, en los que
el Estado interviene de oficio, en la mayoria de los casos en que se produzcan violaciones
graves de los derechos humanos el consentimiento de la victima no tendra, de todas formas,
relevancia juridica alguna.

En conclusion, para que el consentimiento sea valido y surta efectos juridicos, deberd ser:
pleno e invariable. Esto es, el consentimiento debe carecer de vicios originados por
circunstancias objetivas o subjetivas, y debe otorgarse y mantenerse en todas las etapas del
mecanismo de la trata, desde la captacion, al transporte, la recepcion y el ejercicio de una
forma de trabajo, aunque en condiciones de explotacion.

Existen dos casos que se presentan con frecuencia en los que la victima de trata puede prestar
su consentimiento voluntariamente, sin perjuicio de la relativa relevancia juridica que éste
tenga en el ordenamiento juridico nacional del Estado pertinente. Estos casos son: los delitos
contra los derechos de los trabajadores y los delitos relativos a la prostitucion.

4.1. Delitos contra los derechos de los trabajadores

El consentimiento prestado por un trabajador victima de trata para la explotacion sobre sus
propios derechos puede ser irrelevante puesto que esos derechos no le pertenecen en forma
exclusiva sino que componen un cuerpo normativo que tutela intereses colectivos. Por otra
parte, la validez del consentimiento, como la de cualquier otro elemento que compone un
negocio juridico, presupone el sinalagmatismo, o una razonable igualdad entre las partes, por
lo que la eficacia del consentimiento no puede ser considerada prescindiendo de esa cuestion
previa. Sin embargo, dado que estos argumentos encuentran su base en el derecho laboral, a
los efectos del delito de trata, s6lo deberia juzgarse la relevancia del consentimiento prestado
por un trabajador emigrante clandestino que labora en condiciones graves de explotacion.

La OIT (1999) define las practicas ilegales o abusivas contra los migrantes como aquellas por
las que no se les otorga a los trabajadores migrantes y a sus familiares un tratamiento acorde
con la legislacion nacional o con las normas internacionales ratificadas, de manera cronica y
deliberada. En ese sentido, sefala que existe explotacidon, entre otros casos: a) si el trato dado
al migrante tiene graves consecuencias pecuniarias; b) si se somete al trabajador migrante a
condiciones de trabajo y de vida muy duras que pongan en peligro su seguridad o su vida; c)
si los candidatos a la emigracién fueron engafados para que aceptaran un empleo con
promesas falsas; d) si sufren un tratamiento indigno; e) si las trabajadoras migrantes sufren
abusos o son obligadas a prostituirse; f) si se confiscan los pasaportes o documentos de
identidad; g) si se descuentan del salario sumas que sélo podré recuperar si regresa al pais de
origen.
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De todas formas, en la practica, el consentimiento o la aceptacién por un trabajador de
condiciones laborales inferiores a las que tiene derecho hacen que esta situacién sea
dificilmente comprobable; en general, estas situaciones de trabajo en condiciones de
explotacién son descubiertas por inspecciones del trabajo o por accidentes laborales. En
cuanto al servicio doméstico, las caracteristicas de invisibilidad y encapsulamiento que le son
propias acenttian el recurso de algunos empleadores a mano de obra extranjera clandestina
con condiciones de trabajo inadecuadas.

Con respecto al empleo de migrantes irregulares, la OCDE (2000) formula recomendaciones
en el sentido de que las acciones deben dirigirse contra el trabajo en negro en general y no
exclusivamente al desempenado por los migrantes irregulares; las sanciones contra el empleo
ilegal deben aplicarse a todos los actores implicados que infrinjan las leyes laborales y
migratorias, por ejemplo, empleadores, dadores de alojamiento ilegal, traficantes, y los
propios trabajadores irregulares; las estrategias deben basarse en una combinacion de
sanciones y medidas no punitivas (como difusion entre los empleadores de informacion y
riesgos asociados al empleo ilegal), debe mejorarse la coordinacion tanto a nivel nacional
como local, asi como la cooperacion internacional, y difundirse los riesgos y penalidades del
empleo ilegal entre el publico en general.

4.2. Delitos relativos a la prostituciéon ajena

Los instrumentos internacionales no definen la prostitucion, pero una definiciéon comun es la
de su interpretacion en su sentido ordinario, esto es, cualquier acto sexual ofrecido a cambio
de una recompensa o con fines de lucro.

El acto de la prostitucion propiamente dicho cometido por adultos mayores de 18 afios no esta
explicitamente prohibido en las normas internacionales (Weissbrodt y otros, 2000). Por
consiguiente, la prostitucion voluntaria, sin coaccidon ni amenazas, de personas mayores de 18
afos de edad, ha de quedar al margen del derecho penal en la medida en que los
ordenamientos juridicos nacionales también lo prevean asi.

Los temas de la posibilidad de establecer una diferencia entre la prostitucion voluntaria y la
forzada, la legalizacion de la prostitucion, asi como la inclusion de la industria del sexo como
un sector del mercado de trabajo, resultan controvertidos y explican la dificultad de los
legisladores y formuladores de politicas para definir claramente la condicion juridica de la
prostitucion o poner en practica programas sociales eficaces y generalmente aceptados.

Tratandose de nifios, en cambio, hay consenso en que, por definicidon, todo tipo de
prostitucion se considera involuntaria, aun cuando el nifio preste su consentimiento. En ese
sentido, la OIT, por ejemplo, persigue su completa eliminacion, especialmente a través de sus
actividades programatica (Programa Internacional para la Erradicacién del Trabajo Infantil —
IPEC) y normativa (Convenio No. 182 sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999).

Pese a que la cuestion de la prostitucion no forma parte estrictamente del mandato de las

organizaciones internacionales pertinentes a los fenomenos del tréfico o la trata, como la OIT
o la OIM, existen otros temas vinculados a la prostitucion que si lo son, como las cuestiones
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de los derechos humanos fundamentales, la discriminacién por género, los riesgos para la
salud, las condiciones de trabajo, la criminalidad o la explotacion.

En este sentido, la OIT distingue entre prostitucion como una forma de trabajo libremente
elegida y la prostitucion bajo coercion. En aquellos paises donde la prostitucion no es una
actividad ilicita, donde se la reconoce como una forma de trabajo legitima, los trabajadores
del sector deberan gozar de unas condiciones de trabajo adecuadas y de proteccion contra la
explotacion y la discriminacion (Lim, 1998), sin perjuicio de que la proteccion contra la
explotacion debe brindarse a todos los trabajadores del sector, indistintamente de si la
ocupacion es ilegal o no, de si ha existido consentimiento o de si se trata de nifios o de
adultos.

A la hora de determinar cudles son unas condiciones de trabajo adecuadas se encontrardn
nuevas dificultades: en primer lugar, la determinacién de si las condiciones de trabajo deben
evaluarse sobre la base de pardmetros morales, sociales o econdmicos, y si se trata de
prostitutas "por cuenta propia" o "empleadas". Lo mismo ocurre en cuanto a la proteccion
contra la explotacion, puesto que, la porcion de los ingresos que los trabajadores del sexo
entregan a otras personas — rufianes, proxenetas o intermediarios —, en muchos casos, sera
percibido como los costos que implica el ejercicio de sus trabajos mas que como una
verdadera explotacion (Lim, 1998)

No todos los migrantes irregulares que participan en la industria del sexo son victimas de
trata, sino que, en los casos en que exista consentimiento y se atraviese una frontera
internacional, son migrantes objeto de trafico, el cual tiene por finalidad el ingreso ilegal de la
persona en otro Estado para ejercer voluntariamente la prostitucion. Esta precision debe
tenerse presente puesto que los efectos juridicos sobre la persona victima de trata seran
distintos que sobre la persona objeto de trafico, especialmente en cuanto se refiere a
proteccion y asistencia.
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5. Conclusiones

A partir de los afos noventa, los mercados del trafico ilicito y la trata de personas se han
expandido rapidamente no sélo por razones de orden demografico, politico y econémico, sino
porque la globalizacion y el desarrollo de las tecnologias y las comunicaciones han incidido
también en las actividades de las organizaciones delictivas transnacionales. En efecto, éstas
incluyeron entre sus negocios el trafico y la trata de migrantes, debido a la importancia de sus
beneficios y a la excelente rentabilidad en relacion con el costo y los riesgos incurridos.

Desde el decenio anterior, el tema de las migraciones clandestinas ya habia comenzado a
formar parte de la “agenda negativa” de los paises en los foros regionales e internacionales,
junto con el trafico ilicito de estupefacientes, el trafico ilicito de armas, el blanqueo de dinero
y el terrorismo internacional. Dado que estos delitos tienen en comun su caracter organizado y
transnacional, la respuesta de la comunidad internacional reposé en el entendimiento de que
era necesario imprimir un enfoque amplio y global, mediante la adopcion de instrumentos
juridicamente vinculantes de caracter universal.

Como resultado de ello la normativa internacional destinada a reglamentar las migraciones
internacionales, en su aspecto de lucha contra el trafico y la trata de migrantes fue tratada
desde una perspectiva juridico-penal, en detrimento de una legislacién con un espiritu basado
en unas perspectivas social, econdmica, laboral o demogréafica.

La respuesta de la comunidad internacional a los fenomenos se plasmé en la adopcidn, en
diciembre de 2000, de los Protocolos de Palermo contra el trafico de migrantes y la trata de
personas, complementarios a la Convencion contra la delincuencia organizada transnacional.
Estos instrumentos, de adopcion generalizada por los Estados, se encuentran en proceso de
ratificacion por parte de los paises signatarios, y de evaluacion y seguimiento por parte de las
organizaciones internacionales pertinentes.

Después de una ardua elaboracion doctrinaria y conceptual, existe actualmente consenso
acerca de la dicotomia existente entre el trafico y la trata de migrantes. En efecto, ambos
delitos difieren en cuanto a los componentes y caracteristicas de la accion tipica: el trafico
implica la facilitacion del ingreso clandestino de migrantes a un pais extranjero, en tanto que
la trata incorpora elementos necesarios de coercidon y explotacion, sin perjuicio de que puede
también verificarse dentro de las fronteras de un mismo Estado.

Este consenso viene a subsanar las consecuencias negativas de la falta de armonizacioén
juridica en las definiciones y tipificaciones penales, de las lagunas del derecho en algunas
legislaciones nacionales y, sobre todo, de la inexistencia de un instrumento internacional
especifico al trafico y a la trata de migrantes de caracter universal y juridicamente vinculante,
carencias que eran aprovechadas sistematicamente por las organizaciones delictivas para
optimizar sus resultados y reducir los riesgos.

Aunque los Protocolos no son instrumentos de derechos humanos sino de derecho penal
internacional, contienen una cldusula de salvaguardia que incluye el respeto del derecho
humanitario internacional y el derecho internacional de los derechos humanos, Ia
especificidad del derecho internacional de refugiados y el principio de no devolucion, y la
observancia del principio de no discriminacion.
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Asimismo, y por vez primera en un instrumento juridico internacional de caracter universal y
vinculante los Protocolos disponen la exencion de responsabilidad penal de los migrantes
objeto de trafico y de las victimas de trata, consagrando juridicamente el principio de que la
migracion no es un delito, y zanjando definitivamente el debate sobre la penalizacion de los
migrantes irregulares.

En tanto que las politicas migratorias de los paises centrales no se correspondan con las
realidades economicas, sociales, demograficas o del mercado de trabajo, y que la politica de
refugiados tienda a alejar a los solicitantes de asilo més que a brindarles proteccion, la gestion
de las migraciones realizada por estos gobiernos sera parte del problema més que la solucion
al mismo. En ese sentido, aun las recientes modificaciones de las politicas migratorias de
algunos paises industrializados para adecuarlas a las necesidades del mercado de trabajo se
orientan, por lo general, a los migrantes calificados y altamente calificados, por lo que
indirectamente se canaliza a los migrantes no calificados hacia los medios clandestinos, en
ausencia de categorias migratorias de admision adecuadas para ellos.

Para la OIT, dado que uno de los objetivos estratégicos de toda politica de migracion laboral
es poner fin a la migracion irregular, el reto mas importante a que hara frente una politica de
empleo en el extranjero es la formulacién, en concierto con los Estados de destino, de
sistemas migratorios que socaven efectivamente la rentabilidad del trafico y la trata de
migrantes, sin perjuicio de la adopcion de otro tipo de medidas tales como campafias de
concienciacion publica o acciones concertadas contra los traficantes.

Para generar un consenso social sobre politica migratoria, se deberia tener en cuenta que el
mismo se verd facilitado si los interlocutores sociales — es decir, las organizaciones de
trabajadores, las organizaciones de empleadores y los gobiernos —, intervienen en la toma de
decisiones. En tal sentido, un mecanismo tripartito similar a los adoptados por la OIT para
formular las politicas del mercado de trabajo podria funcionar también para la formulacion de
una politica consensuada de migracion. A estos fines, los ministerios de trabajo deberian
tomar parte en la elaboracién y puesta en practica de las politicas migratorias, ya que la
migracion (regular o irregular) produce efectos importantes sobre los mercados de trabajo.

En resumen, para la OIT las politicas migratorias nacionales o regionales deberian formularse
en un marco que incluya un sistema de categorias migratorias que prevea la admisién con
fines de empleo, con atencion a las necesidades reales y a la demanda del mercado de trabajo;
que adopte una perspectiva de lucha contra la trata y la explotacion basada en las normas y en
la proteccion de los derechos fundamentales de los migrantes; que vele por el respeto de unas
condiciones de trabajo minimas en cada sector de actividad, incluidas actividades
complementarias de inspeccion y monitoreo; y que prevea la puesta en marcha de unos
mecanismos institucionales y medidas practicas destinados a la prevencion, asi como a la
asistencia y la proteccion de las victimas de trata.
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