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Mi hijo no nacié para morir en el mar.
Ningun un dios le castigo,

Ninguna maldicion le obliga a ser esclavo.
A mi hijo lo mata cada tarde

una forma de entender el mundo,

una manera criminal de gobernar

en la que el ser humano no es lo prioritario,

porque el hombre aun no se cotiza en bolsa...

Fragmento del poema
Nuestros hijos,
Pilar del Rio.
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SINTESIS:

TITULO: Los delitos contra el normal trafico migratorio, desde una perspectiva cubana.

El trabajo parte de la problematica existente en nuestro pais, con el tema migratorio y el
tradfico de seres humanos, unido a la inexistencia de resultados de investigaciones
cientificas, que permitan formular las bases para el perfeccionamiento de la legislacion
penal que necesitamos, en materia de enfrentamiento al delito de trafico de personas,
con el adecuado rigor, pero también con la debida racionalidad en el tratamiento del
fenémeno migratorio, que esté requerido de un enfoque integral y multidisciplinario.

La investigacion se estructuré en dos capitulos, el primero aborda el tema migratorio a
partir de la influencia de la globalizacion, la participacion de la delincuencia organizada
transnacional, el papel de la Comunidad internacional y también el tema migratorio
cubano y la politica de doble rasero que aplica el Gobierno de los Estados Unidos, con
relacion a Cuba, de restringir la emigracion legal, ordenada y segura y estimular, con
fines politicos las salidas ilegales.

En el segundo capitulo se realiza una valoracién critica del delito de Trafico de
personas, que a casi tres quinquenios de vigencia de las modificaciones introducidas al
Caodigo Penal por la Ley No. 89 de 1999, esta requerido de una mirada evaluadora de
sus preceptos, con vistas a su transformacion.

Como principal resultado se obtiene una propuesta de modificacion legislativa del Titulo
XV del Coédigo Penal cubano: “Delitos contra el normal trafico migratorio”, que fue
insuficientemente redactado por el legislador de 1999 y que en la actualidad, al propio
tiempo que ha servido para enfrentar el creciente incremento del delito de trafico de
personas, vinculado a grupos organizados procedentes de la Florida y de otros paises
del area, se muestra insuficiente para garantizar una efectiva proteccion penal del
orden migratorio y los derechos humanos de los traficados, dada la complejidad de sus
formas de ejecucion.
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l. INTRODUCCION

Las migraciones son tan antiguas como la humanidad misma. A lo largo de la historia
siempre han sido un elemento para garantizar la sobrevivencia o mejorar las condiciones
de vida de las sociedades. Se considera que probablemente las primeras migraciones,
ocurrieron cuando las tribus agotaron los suelos del lugar donde cultivaban sus

alimentos y se vieron forzadas a abandonarlos y buscar otro con mejores condiciones.

En épocas remotas el hombre se trasladaba de un lugar a otro en busca de alimentos,
con la evoluciéon de la sociedad, la posibilidad de encontrar mejores condiciones de vida
determind los flujos migratorios entre regiones y paises y en los ultimos siglos con el
desarrollo del transporte, las comunicaciones, los efectos de la globalizacion y
fundamentalmente como consecuencia del incremento significativo de las desigualdades
entre paises del norte desarrollado y el sur, empobrecido, el tema migratorio se ha
convertido en un problema que preocupa a la Comunidad internacional y a los Estados

nacionales.

En la medida en que los paises mas ricos restringen la entrada de inmigrantes a sus
territorios, se produce un incremento significativo de las migraciones ilegales, con una
participacion creciente de las bandas criminales que han encontrado una via de obtener
faciles ganancias, no solo traficando seres humanos, sino también con fines de
explotacion sexual, laboral, para la extraccion de 6rganos corporales y para otros medios

ilicitos.

El motivo de las migraciones que han ocurrido a lo largo de la historia de la humanidad,
siempre ha sido el mismo: buscar otro pais que les brindara oportunidades de disfrutar
de mayor felicidad, prosperidad y bienestar. Fue a partir de la penultima década del siglo

XIX en el afio 1881, cuando ya adquieren la caracteristica de transferencia de mano de



obra, dentro de un sistema econémico internacional’. “Como tal, el fenémeno esta
directamente sujeto al ciclo econdmico del capitalismo, lo cual explica su atenuacion a

partir de la crisis de 1929 y hasta 1945, cuando finaliza la Segunda Guerra Mundial”?.

Desde la segunda mitad del siglo XX, la migracion va, en lo fundamental, desde los
paises en vias de desarrollo hacia los mas avanzados. Los factores que incentivan la
inmigracién son la existencia de mayores niveles de bienestar o mejores servicios
sociales en los paises de destino, unido a los motivos politicos, econdmicos, el
desempleo, las crisis econdmicas, las guerras, los cambios climaticos y los desastres
naturales, que en general provocan desplazamientos a veces forzados y de igual modo

la existencia de redes sociales y familiares que arrastran nuevas migraciones.

El proceso de globalizacion aporta una novedad al tema migratorio: mientras los paises
del Norte propugnan la total libertad para la circulacion de los capitales y mercancias,
ponen enormes trabas burocraticas a la circulacion de las personas, militarizan las
fronteras y los aeropuertos y construyen muros. Ahora se trata de la aplicacion de
politicas migratorias encaminadas a favorecer solamente la entrada de aquellos que les

interesa, en funcién de su preparacion profesional y de objetivos especificos.

En el presente se estima que los principales emisores de migrantes son China, México,
India, Filipinas e Indonesia. Se prevé que durante los proximos 50 afios los principales
receptores de migrantes seran Estados Unidos, Alemania, Canada, Gran Bretafa y
Australia. También se calcula que en Europa la poblacion econdmicamente activa

decrecera drasticamente para el afio 2025.

Hasta el 2050 se pronostican decrecimientos de hasta el 40% en esa poblacion en

! ESQUIVEL LEYVA, Manuel de Jests. (2003): “La migracion de trabajadores mexicanos hacia Estados Unidos
1848 - 1994”. ONCE Rios EDITORES. Culiacéan. Sinaloa. México, p. 23.

2 [dem, p. 23. Vid BAGU, Sergio. (1985): “Tendencias Migratorias en el Mundo”, en: Audiencia Publica Trabajadores
Migratorios. Senado de la Republica / Universidad Nacional Auténoma de México. México D.F., mayo 22, p. 233.



Alemania, Polonia, Italia y Espafia, en virtud de sus bajas tasas de fertilidad. Por su
parte, el Fondo para la Poblacion de Naciones Unidas indica que seran necesarios seis
millones mas de personas en edad productiva para contrarrestar este “shock

demografico”, por lo que las migraciones seguiran teniendo “futuro™.

En América Latina la migracion, entendida como el movimiento de personas de un
Estado a otro con el propédsito de radicarse de manera temporal o permanente, es un
fendbmeno cada vez mas importante. Su trascendencia radica no sélo en el volumen de
personas involucradas, sino también en el impacto econémico y social que conlleva,

tanto para el Estado emisor, como para el Estado receptor.

A pesar de lo masivo y del impacto de los flujos migratorios, poco se repara en los
derechos humanos de las personas migrantes. En muchos casos, la violacién de los
derechos tanto civiles y politicos como econdmicos, sociales y culturales en sus paises
de origen, es el factor primordial en la decisiébn de emigrar. A pesar de ello, se observa
con frecuencia que las personas migrantes son victimas de violaciones a sus derechos

tanto en el transito como en el lugar de destino.

La condicién de no ciudadanos coloca a las personas migrantes en una situacion de
particular vulnerabilidad. El desconocimiento de la lengua, las costumbres, la legislacién
y las practicas dificulta su relacidén con las autoridades estatales y limita o pone trabas al
acceso a servicios y programas estatales, resultando en violaciones a sus derechos

humanos.

% OLEA, Helena. (2004): “Los derechos humanos de las personas migrantes: respuestas del Sistema Interamericano”.
“El Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos y los de las poblaciones migrantes, las mujeres,
los pueblos indigenas y los nifios, nifias y adolescentes™. Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH). San
José. Costa Rica. Disponible en:
http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_1375160761/Sistema%20Interamericano.pdf
Consultado el 15/11/2013, a las 13.00.



http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_1375160761/Sistema%20Interamericano.pdf

Ante el incremento de los flujos migratorios, en las Gltimas décadas del pasado siglo y en
los inicios del siglo XXI, como resultado de las crisis y conflictos politicos, econémicos y
sociales, los paises receptores han respondido endureciendo los controles en las
fronteras, lo que no ha traido como resultado la disminucién de los flujos migratorios,
pero si ha contribuido a hacer més dificil, costoso y peligroso el viaje. La falsificacion de
documentos, la violencia comun, el trafico de migrantes, la trata de personas, los viajes
en medios de transporte que no ofrecen condiciones de seguridad, se han convertido en
parte de la migracién, acentuando la percepcién del inmigrante como infractor de la ley y

aumentando su condicién de vulnerabilidad®.

La practica de engafar al migrante para que viaje al extranjero para trabajar, es una
forma de explotacion que genera grandes utilidades a las mafias internacionales que
controlan el trafico de seres humanos. En un estudio de 2009, llamado «El Costo de la
coaccién», la OIT calcul6 que se extorsiona a los trabajadores migrantes hasta 20.000

millones de délares por afio en todo el mundo®.

*Vid, OLEA, Helena, op. cit. p. 16.

® Departamento de Estado del Gobierno de los Estados Unidos. Informe de la trata de personas. Junio de 2012, p. 9.
Disponible en:

http://photos.state.gov/libraries/mexico/310329/0ctober2012/JTIP%20REPORT %202012-Introduction-RTF062712-
final-SPA.pdf Consultado el 29/8/2013, a las 19.00. Véase al respecto: ESPINOZA BERROCAL, Gustavo Felipe.
(2005): “Trafico de personas. La tercera actividad Ilegal mas lucrativa del Mundo”. Universidad Auténoma del Sur —
IX Region — Chile. p.4. Disponible en:
http://www.carlosparma.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=192:trafico-de-personas-
&catid=41:parte-especial&Itemid=27 Consultado el 30/8/2013, a las 19.00. El autor en su articulo exclusivo para:
www.carlosparma.com.ar afirma en relacién con estos polémicos informes que desde el afio 2000 ha venido
publicando el Departamento de Estado del Gobierno de los Estados Unidos, que: “segun ellos, tiene el objetivo de
combatir el Trafico de Personas en Latinoamérica, pero que al mirar debajo de las cenizas, en realidad tiene como fin,
detener la ola migratoria proveniente desde América Latina,... hacia su pais, que aun, hoy en dia, no pueden controlar
eficazmente. Esta observacién se basa, en el descaro con que actla Estados Unidos al presentar este informe y la
hipocresia de esta supuesta Politica de Estado con la que quiere actuar, debido a que actualmente, es el principal
mercado y productor de mercancia sexual y de pornografia en América y en el Mundo, el que aporta a sus erarios,
grandes cantidades de dolares al afio, y que en razon de ello, careceria de la moral para juzgar y calificar a los demas
paises del orbe en virtud de esta materia”.
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http://photos.state.gov/libraries/mexico/310329/October2012/JTIP%20REPORT%202012-Introduction-RTF062712-final-SPA.pdf
http://photos.state.gov/libraries/mexico/310329/October2012/JTIP%20REPORT%202012-Introduction-RTF062712-final-SPA.pdf
http://www.carlosparma.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=192:trafico-de-personas-&catid=41:parte-especial&Itemid=27
http://www.carlosparma.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=192:trafico-de-personas-&catid=41:parte-especial&Itemid=27
http://www.carlosparma.com.ar/

Los dramas de los inmigrantes no se reducen a una frontera ni a un determinado mar.
Son globales y si se utilizaran limites esquematicos para esbozarlo, habria que decir que
cortan al planeta entre Norte y Sur. Una parte, desesperada por las paupérrimas
condiciones de vida, e incluso el serio peligro de muerte por conflictos bélicos, y que
habita algun pais pobre del Sur, decide, perdida por perdida, subir a precarias barcazas
0 encomendarse a mafias organizadas que por altas cifras de dinero, dicen que la
pondran del otro lado de la frontera. Pero ese “suefio” termina en el fondo del mar, o
muriendo de sed en el desierto de Arizona o0 preso en algun establecimiento policial
hasta la inevitable deportacion. O en una situacion de esclavitud laboral o explotada por

una red de trata. El final del viaje no es de suefio. Es pesadilla®.

Por otra parte, una vez que llegan al pais de destino, los inmigrantes no autorizados
deben continuar viviendo en condiciones irregulares. Los empleadores y las autoridades
conocen la imposibilidad de los migrantes no autorizados de solicitar proteccién en caso
de abuso o violacion de las normas, lo que resulta para ellos en condiciones de trabajo
violatorias de la ley, en la imposibilidad de acceder a bienes y servicios como el resto de
la poblacion y en su propia renuencia a solicitar proteccion estatal cuando son victimas
de delitos o de faltas administrativas, o cuando requieren de atencion a necesidades

especiales.

Adicionalmente, en los procesos penales y migratorios de los que son parte, no se
garantiza adecuadamente el debido proceso, ni a nivel normativo ni a nivel practico. En
concreto, se observan deficiencias en los servicios de traduccidon, en la informacion
sobre la proteccion consular y en la existencia de un amplio margen de discrecionalidad

en los actos administrativos, entre otros.

®Vid, MARIN, Emilio. (2013): “Miles de inmigrantes pobres mueren tratando de salir de infiernos”. Disponible en:
http://www.laarena.com.ar/opinionsiempre_mueren__ya sea_por_mar_a_lampedusa o _en la_frontera_de_eeuu-
103737-111.html Consultado el 22/10/2013, a las 13.00.
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http://www.laarena.com.ar/opinionsiempre_mueren__ya_sea_por_mar_a_lampedusa_o_en_la_frontera_de_eeuu-103737-111.html
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Es importante tomar en cuenta, también que la poblacién migrante estd compuesta por
grupos a los cuales se les ha reconocido una proteccion especial. Miembros de
comunidades indigenas, mujeres y niflos migrantes, requieren de la atenciébn a sus
necesidades especificas. Por otra parte, la discriminacion racial contra las comunidades
afrodescendientes, indigenas y contra otros grupos étnicos, como los musulmanes
fundamentalmente, a partir del once de septiembre de 2001, también repercute en el
fenémeno migratorio y deben ser valorados para la proteccion efectiva y la garantia de

los derechos de las personas migrantes.

La migracién comprende el desplazamiento de individuos o pueblos de un pais a otro,
cruzando las fronteras, para establecerse en él, por razones econdmicas, sociales o

politicas, entre otras.

En el marco de la Union Europea, se utiliza también la definicibn estadistica de
migracion, como el cambio de residencia habitual, de cuerdo los Reglamentos 763/2008
y 862/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre Censos de Poblacion y

Vivienda y Proteccién Internacional’.

La inmigracion consiste en llegar a un pais para vivir en él; incluye el cambio de
residencia de una persona o grupo de una region o pais a otro, desde el punto de vista
del lugar de destino de los desplazados®. La migracién es interna si las personas

cambian de territorio en un mismo pais, y es externa si provienen del extranjero.

" Instituto Nacional de Estadistica. (2013): “Cifras de poblacion a 1 de enero de 2013. Estadistica de Migraciones 2,
p.18. disponible en; http://estaticos.elmundo.es/documentos/2013/06/25/nota_INE.pdf Consultado el 20/8/2013, a las
19.00.

8 [dem, p. 20.



http://estaticos.elmundo.es/documentos/2013/06/25/nota_INE.pdf

La emigracién se entiende como el abandono voluntario de un pais para establecerse
en otro, desplazamiento de un grupo de personas o de un individuo de uno a otro pais,

ya sea de forma temporal o permanente.

Se considera emigrante el que se traslada de su pais de origen a otro, generalmente,
con la intencion de desarrollar una actividad de tipo laboral, aunque, en rigor de verdad
los individuos deciden abandonar su lugar en el mundo por otras y muy complejas
circunstancias. Podria decirse que la emigracion termina donde comienza la
inmigracioén, es decir, el emigrante en determinado momento del proceso cuando llegue
a destino se convertird en inmigrante. Cuando la emigracién ocurre por razones

politicas, entonces se utiliza el término emigrado, en lugar de emigrante.

Todo lo anterior nos motivé para realizar una investigacion sobre la tematica desde una
perspectiva multidisciplinaria teniendo en cuenta que es imposible abordarla, sin dar una
mirada trasversal a fundamentos histéricos, socioldgicos, criminolégicos, que nos
permitan poner énfasis en las cuestiones penales que son el objetivo esencial del

estudio.

La importancia del tema parte desde la misma percepcion social y juridica que se tiene
sobre él, que comienza por la Comunidad internacional y sus pronunciamientos, los
reclamos de los grupos de Derechos humanos y los penalistas, que consideran la
necesidad de recalcar que no es el Derecho penal la solucién a esta problematica sino
solo un instrumento de ultima rattio para dar respuesta al ataque a un bien juridico
importante como es la dignidad humana, que se pone en peligro con el trafico de seres
humanos, cuya tendencia general es de personas indocumentadas, que entran al nuevo
territorio sin portar documentos o con documentacion falsa, o sin el dinero suficiente

para pagar el costo del viaje, o que los somete a los traficantes y con frecuencia la
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conducta inicial de trafico de personas se convierte en trata y el suefio de una vida mejor

en una moderna forma de esclavitud que puede durar muchos afos.

El problema para Cuba es de evidente trascendencia y actualidad; en los udltimos
cincuenta afios la politica hostil del Gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica se
ha dirigido a estimular la migracion ilegal de los ciudadanos cubanos hacia ese pais,
obstaculizando el transito ordenado y seguro de las personas que desean emigrar;
mientras que, por otra parte, la adopcion de regulaciones internas que enfrenten esta

problematica, lo convierte el tema muy sensible para nuestro pais.

No hay dudas entonces que ese incremento de las migraciones ilegales ha llevado a
muchos paises, entre ellos al nuestro, a partir de la vigencia de la Ley No. 87 de 16 de
febrero de 1999, a adoptar medidas legislativas para prevenir y combatir con mayor
eficacia el tréfico ilicito de seres humanos, que en la actualidad aparece vinculado a los
grupos delictivos organizados, los que desarrollan sus actividades, fundamentalmente

por via maritima, poniendo en peligro la vida y la seguridad de las personas.

Hasta la incorporacion al Codigo Penal de esta nueva figura delictiva, rigi6 entre
nosotros, en el Titulo 1V: Delitos contra el orden publico, los delitos de entrada y salida
ilegal del territorio nacional, que tipifican como infracciones penales la entrada y la salida

sin cumplir las formalidades legales establecidas.

La Ley 87 de 15 de febrero de 1999, signific6 una modificacion trascendental no solo
por la introduccion del Titulo relacionado con el Trafico de personas, sino también con
otras conductas relevantes como el Trafico y la Trata de personas y el Trafico y Venta de
nifos, lo que requiere a casi tres quinquenios de vigencia, de una mirada evaluadora de
sus preceptos, lo que nos llevdé a proponernos como problema cientifico de esta

investigacion el siguiente: Como prever a la luz de las doctrinas legales contemporaneas
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e instrumentos juridicos internacionales, supuestos tipicos que den respuesta al
fendémeno del trafico migratorio ilegal y otras figuras afines en el proyecto legislativo de

Caddigo Penal cubano.

En ese sentido la Hipétesis de trabajo transita por considerar que: La correcta
configuracion de tipicidades relacionadas con el fendmeno de la migracion ilegal y otras
figuras afines en el proyecto legislativo de codigo penal cubano, facilitaria la reaccion
penal ante estos hechos, si se armonizara con las doctrinas contemporaneas e

instrumentos juridicos internacionales relacionados con la materia.

OBJETIVO GENERAL

Evaluar como parte del proyecto legislativo de Cédigo Penal cubano, propuestas de
conductas vinculadas con el trafico de personas y figuras afines, atemperadas a las
doctrinas contemporaneas e instrumentos juridicos internacionales, que permitan una
reaccion eficaz de los 6rganos de Administracién de Justicia ante el fendmeno del trafico

migratorio ilegal.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Analizar desde una perspectiva global el estado actual del fenbmeno migratorio y
los Instrumentos emitidos por la Comunidad internacional para enfrentar las
migraciones ilegales.

- Sistematizar los diversos criterios doctrinales y legislativos que sobre el delito de
trafico de personas, existen en la teoria del Derecho penal actual, con especial
enfasis en el bien juridicamente protegido, la estructura del tipo penal, las formas
de comision del mismo y como ello se refleja en el disefio legislativo cubano, a fin
de poder ofrecer un conjunto de parametros que contribuyan a su

perfeccionamiento.
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METODOS

1. Analisis y sintesis: que se empleara en el procesamiento de la literatura juridica
cientifica.

2. Dogmético juridico: para el analisis de la institucion juridica

3. Exegético: para el andlisis de la norma penal

4. Juridico comparado: que se utilizara en el andlisis del Derecho positivo
Iberoamericano.

5. Inductivo - deductivo: para las conclusiones y recomendaciones.

ESTRUCTURA DE LA TESIS

La investigacion se estructura en dos capitulos.

En el primer capitulo se desarrolla todo el fendbmeno migratorio actual, sus
consecuencias y los pronunciamientos de la Comunidad internacional a través de

Convenciones, Directrices y otros instrumentos, asi con su incidencia en Cuba.

En el segundo capitulo se desarrolla la figura del trafico de personas en sus distintos
elementos y concepciones doctrinales y se entrelaza con el andlisis de otras figuras

delictivas afines.
TECNICAS EMPLEADAS

- Fichaje de bibliografia y normas juridicas.

- Analisis de sentencias.
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RESULTADOS ESPERADOS

1. Sistematizacion y delimitacion de los criterios doctrinales acerca del delito y el

bien juridico protegido.

2. Determinar las insuficiencias que tiene la norma en la descripcion del tipo penal
de Tréfico ilicito de personas, aportando soluciones al ordenamiento juridico con
vistas a futuras modificaciones del Cédigo Penal, donde ademas de los elementos
técnicos juridicos se incluyan las recomendaciones contenidas en los

instrumentos juridicos internacionales vigentes sobre esta materia.

3. Aportar un material bibliogréfico actualizado que sirva para la ensefianza de pre y

postgraduada.



l. DESARROLLO
A. CAPITULO I. La migracion fendbmeno del que se desprende el trafico de

personas

1.1. Globalizacion, nuevas formas de esclavitud y migraciones internacionales

El siglo XXI tan esperado por muchas personas en el mundo, como un simbolo de
esperanza y aliento para tiempos mejores, ha consolidado el proceso de globalizacion y
con ello no solo sus aspectos positivos, sino que también se aprecia un incremento de la
concentracion del capital en determinados territorios, lo que contribuye al mantenimiento
del subdesarrollo en otros menos favorecidos, que ha propiciado un significativo
incremento de las migraciones irregulares, con una participacién cada vez mas creciente

de la delincuencia organizada, también globalizada.

No resulta posible analizar las migraciones internacionales y el trafico ilicito de personas
sin tener en consideracién la influencia de la globalizacién en el incremento de los flujos
migratorios. Como han expresado BERZOSA Y MARTINEZ: La globalizacion de los
intercambios, el aumento de las inversiones directas de las multinacionales en el
extranjero y la integracion mundial de los mercados financieros, ha llevado a la
internacionalizacion econdémica y a la intensificacion de los flujos socioeconémicos a
través de todo el planeta, pero también a una polarizacién a nivel mundial entre ricos y
pobres dentro del Estado y, ain mas, entre Estados ricos y Estados pobres a nivel

global®.

9 BERZOSA, Alfonso, MARTINEZ, Carlos. (2002): “Los efectos de la globalizacion y propuestas alternativas”.
Cuadernos de Derecho Judicial. No. V, pp. 145 y ss. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cqpj/capj/pjpublicaciondetallada.html&Identificador=C
D0200503&dkey=5566&TableName=PJPUBLICACIONES&Criterio=colecciones Consultado el 22/8/2013, a las
11.00.



http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/pjpublicaciondetallada.html&Identificador=CD0200503&dkey=5566&TableName=PJPUBLICACIONES&Criterio=colecciones
http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/pjpublicaciondetallada.html&Identificador=CD0200503&dkey=5566&TableName=PJPUBLICACIONES&Criterio=colecciones

Coincidimos con TERRADILLOS BASOCO, en que la globalizacion, lejos de constituir
una palanca de ampliacion de estrategias penales de aplicacion igualitaria, consagra la
desigualdad, sobre todo como efecto de procesos de desregulacion cuya consecuencia
fundamental es la impunidad del poderoso en entornos débiles'® y en el tema que nos
ocupa, provoca que las bandas criminales se aprovechen de las penurias que sufren los
mas desfavorecidos con la distribucion de la riqueza y encuentren en el trafico de seres
humanos una via para obtener faciles ganancias aprovechandose de la debilidad y en
ocasiones de la falta de interés de los Estados para combatir este flagelo, a pesar de los
esfuerzos que desde la Comunidad internacional y desde la sociedad civil se desarrollan
para enfrentar a las mafias internacionales que se benefician del trafico de seres

humanos y proteger a las victimas.

La globalizacién, contrario a lo que pudiera esperarse por quienes en determinado
momento, vieron en ella la soluciéon de todos los males de la humanidad, sin tener en
cuenta los efectos negativos de su vertiente neoliberal, no va a atenuar los flujos
migratorio. La mayoria de las migraciones modernas tienen sus raices en la actual
estructura del sistema econdmico, que al fomentar la concentracién del capital en
determinadas areas, contribuye al mantenimiento del subdesarrollo en otras menos
favorecidas. La globalizacion, lejos de ser un paso para conseguir la proteccion de los
derechos y libertades fundamentales de los individuos, ha supuesto «la concentracion de
poder y beneficio en torno a tres polos: “Union Europea, Estados Unidos y Japén”, con la
inevitable consecuente depauperacion de quienes, individuos o colectivos, quedan al
margen». (...). Y frente a la necesidad, de poco sirve la impermeabilizacion de las
fronteras. La imposibilidad de acceder a los recursos esenciales en gran parte del

planeta, y la imposicion de criterios excesivamente restrictivos para el acceso y

19 TERRADILLOS BASOCO, Juan. (2001): “Sistema penal y criminalidad internacional”, en Nieto Martin (Coord.),
Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam, vol. I, Cuenca, p. 309.
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permanencia legal en los paises llamados «del primer mundo», interaccionan entre si

constituyendo el principal factor determinante del tréfico ilegal de personas™.

El estudio de las migraciones internacionales en el contexto del actual mundo
globalizado, nos permite reconocer la existencia de una relacién directa entre desarrollo
vs subdesarrollo, entre equilibrio vs desequilibrio, entre equidad vs desigualdad. Al
realizar un andlisis detallado de las causales que lleva consigo la presencia actual de
este fendmeno, nos lleva a su vez a observar la existencia de efectos determinantes
sobre las economias nacionales. Las politicas migratorias y econdmicas relacionadas
con la globalizacién estan destinadas a impedir la movilidad, pero lo que ocurre es que el
mercado y la propia situacion econémica imperante a través de la propia politica es lo

que impulsa al incremento de estos flujos*2.

En consecuencia, al aumentar la brecha entre ricos y pobres se incrementa la
conflictividad social, disminuyen las posibilidades de empleo y en general de la
satisfaccion de las necesidades en los habitantes de los territorios menos favorecidos
por el desarrollo econémico y al propio tiempo se produce un crecimiento de la demanda
de fuerza de trabajo en los paises mas desarrollados, propiciando los flujos migratorios y

con ello la globalizacion de las migraciones.

1 RODRIGUEZ MESA, Maria José. (2001): “Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”. Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, p. 22-23. Vid, también en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. (2007)
“Las razones del Derecho Penal. Modelos de Fundamentacion y Legitimacion”, donde afirma que...”la pérdida de
capacidad estatal derivada del proceso de globalizacion, o al menos su inconsistencia en el campo de produccion y
aplicacion del Derecho, determina la incapacidad del sistema penal para controlar las nuevas relaciones sociales”.
Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-10.pdf Consultado el 26/5/2013 a las 15:20.

12 RODRIGUEZ MARTINEZ, Miriam. (2000): “La migracién inter regional de América Latina: problemas y
desafios”. Centro de Estudios de Migraciones Internacionales (CEMI). La Habana, Cuba. Julio de 2000, p. 1.
Disponible en: http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/cuba/cemi/miginter.pdf Consultado el 15/10/2013, a las
21.00.

20


http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-10.pdf
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/cuba/cemi/miginter.pdf%20Consultado%20el%2015/10/2013

En nuestro entorno geogréfico, en los ultimos 50 afios el Caribe, con una poblacién
de 37 millones de personas'® y un estimado de 42 millones en el 2010, segun
Naciones Unidas, ha perdido a mas de 5 millones de habitantes a lo largo de este
proceso. Es una de las regiones con mayores niveles de emigracién y con mayor
variedad dentro de la propia region. Los paises que han mantenido un mayor flujo han
sido Guyana, Surinam, Jamaica, Trinidad y Tobago y Santa Lucia. La migracion
internacional de la Comunidad del Caribe se caracteriza, en rasgos generales, por
desplazamientos entre paises, que en algunos casos representan proporciones
importantes de las poblaciones nacionales y por la existencia de una intensa movilidad
circular, que implica el retorno en etapas a los paises de origen, con la combinacion de

elementos de emigracién, recepcién y transito, presentes en casi todos los casos™.

A mas de una década del inicio del nuevo siglo, en el andlisis de los temas migratorios,

es necesario considerar también, que propiciado por la globalizacion, se esta

1
| 5

produciendo un reequilibrio impresionante del poder econémico mundial™, lo que a

mediano plazo incidird en las tendencias de las migraciones. Por primera vez en 150

13 Informe sobre las migraciones en el mundo. OIM 2010. Naciones Unidas.

4 RODRIGUEZ MARTINEZ, Miriam. (2011): “Flujos Migratorios en el Caribe”. Anuario Digital CEMI:
Migraciones Internacionales y Emigracion Cubana 2011, p. 88. Disponible en:  http://www.uh.cu/centros/cemi/wp-
content/uploads/2011/11/Flujos-Migratorios-en-el-Caribel.pdf Consultado el 15/10/2013, a las 21.00. La prestigiosa
investigadora de la Universidad de La Habana afiade que: “Entre los paises caribefios que en el 2010 reportan
mayores porcentajes de migracién en relacién con su poblacion total se encuentran: Islas Caiman con el 63 % de su
poblacion, Islas Virgenes norteamericanas con el 56%, Guyana Francesa con un 46.5 %, Anguila con el 39 %, Islas
Virgenes Britanicas con el 36 % y Aruba con casi el 32%. El resto de los pasos los porcentajes flucttian entre un 25 a
un 13 %”.

> PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (PNUD). (2013): “Informe Sobre
Desarrollo Humano 2013. El ascenso del Sur: Progreso humano en un mundo diverso”, p. 12. Disponible en:
http://www.undp.org/content/dam/undp/library/corporate/HDR/2013GlobalHDR/Spanish/HDR2013%20Report%20S
panish.pdf Consultado el 3/9/2013, a las 19.00. En el referido informe se afirma que en tiempos de incertidumbre, los
paises, del Sur estan sosteniendo colectivamente el crecimiento econdmico mundial, apuntalando a otras economias en
desarrollo y reduciendo la pobreza. Aln le quedan grandes desafios por afrontar, y en ellos vive gran parte de la
poblacién pobre del mundo. No obstante son un ejemplo de que con politicas pragmaticas y un claro enfoque del
desarrollo humano pueden surgir oportunidades latentes en sus economias, estimuladas por la globalizacion. Las
regiones en desarrollo también han estrechado vinculos entre si: entre 1980 y 2011, el comercio entre paises del sur
aument6 de menos del 8% del comercio internacional de mercancias a mas del 26%. Se puede afirmar que existe un
“sur” en el Norte y un “norte” en el Sur. Las élites, tanto del Norte como del Sur, estan cada vez mas globalizadas y
conectadas, se benefician con la enorme generacion de riqueza alcanzada en la Gltima década, en parte debido a una
aceleracion de la globalizacién.
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afos, la produccion combinada de las tres economias lideres del mundo en desarrollo,
Brasil, China e India, es practicamente igual al PIB combinado de las potencias
industriales mas consolidadas del Norte: Canada, Francia, Alemania, Italia, Reino Unido

y Estados Unidos™.

En el siglo XXI, como se ha sefialado con acierto desde la doctrina, la esclavitud no
puede considerarse una monstruosidad del pasado de la cual nos hayamos
definitivamente liberado, se trata de un negocio que en el mundo estd mas en auge que
nunca. La globalizacion, la pobreza, los desequilibrios demogréficos de los paises de
origen, la violencia social, la inestabilidad politica de los Estados, los conflictos étnicos o
religiosos y la modernizacion de la agricultura, constituyen factores de gran impacto, que
determinan la permanencia de la esclavitud, favorecida por la inmigracion econémica y

la vulnerabilidad de los inmigrantes®’.

Al analizar la denominada esclavitud del siglo XXI, MIRO LLINARES, nos dice que el
trafico ilegal de personas, bien para la posterior prostitucién o bien simplemente para su
posterior entrada en un pais rico, resulta una actividad delictiva que aporta cada vez mas
beneficios, por lo que empieza a ser monopolizada por las mismas mafias que se
dedican también al trafico de armas, drogas o, incluso al terrorismo internacional,
mientras que, por otra parte, al extremarse los controles migratorios en los paises mas
desarrollados, en busca de posibles potenciales terroristas, se perciben en la opinion

publica como fenémenos relacionados que, en el fondo, son muy diferentes entre si*®.

1% fdem, pp. 12-13. En 1950, Brasil, China e India juntos representaban solo el 10% de la economia mundial, mientras
que a los seis lideres economicos tradicionales del Norte les correspondia mas de la mitad. Segun las proyecciones de
este informe, para el afio 2050 Brasil, China e India juntas serdn responsables del 40% de la produccion mundial,
superando ampliamente la produccion combinada proyectada del blogue actual del Grupo de los Siete. En la
actualidad, al Sur en su totalidad le corresponde alrededor de la mitad de la produccion econdomica mundial, mientras
gue en 1990 producia solo un tercio.

Y PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. (2002): “Algunas Consideraciones politico-criminales previas a la incriminacion del
trafico de personas”. REDUR No. 0, p.110. Disponible en: http://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numeroQ/perez.pdf.
Consultado el 27/4/2013 a las 13:50.

¥ MIRO LLINARES, Fernando. (2008): “Politica comunitaria de inmigracion y politica criminal en Espafia”. Revista
Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia. No.10, pp, 6-7. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpcl0-
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GARCIA VAZQUE?Z, afirma con razén que: Europa estaba orgullosa de que la esclavitud
se erradicara aqui antes que en cualquier otro continente. Lamentablemente, la
esclavitud estd volviendo bajo formas igualmente repulsivas que generan ganancias
exorbitantes. La trata de personas es, sin atisbo de duda, la actividad criminal de mayor
crecimiento en la Unidn Europea, y las medidas tomadas hasta la fecha para reducir
este fendbmeno aun no han producido resultados tangibles. El trafico crece con la
globalizacion econdémica y la apertura de fronteras interiores. La demanda de una mano
de obra barata e indocumentada contribuye al comercio ilegal de seres humanos,
reduciendo costos; sin embargo, esta deflacién se hace a costa de la dignidad humana y
menoscaba las normas internacionales béasicas de derechos humanos, laborales, de

salud y de seguridad®.

La trata de seres humanos ha sido calificada como “la version moderna” de la trata de
esclavos que se produjo hasta el siglo XIX, aunque la nueva esclavitud del siglo XXI es
mas rentable; mas barata que aquella legalmente establecida porque se fundamenta en
una relacion de dominio, en la que el valor de adquisiciébn y mantenimiento del esclavo
contemporaneo es bastante inferior?®®>. Con frecuencia, como apuntamos supra, las
victimas del trafico de personas, terminan en el lugar de transito o en el de destino, en

situaciones de esclavitud laboral, o atrapadas por una red dedicada a la trata de

05.pdf. Consultado el 12/8/2013 a las 09:40 Al valorar la incidencia de la sensacion de seguridad que produce la
sociedad de riesgo el tema migratorio, afiade que: “En la actualidad, tanto a nivel popular, como en los medios de
comunicacion, es frecuente considerar que el crecimiento de la delincuencia es un fenémeno debido en gran parte al
aumento de la inmigracién”. A modo de ejemplo refiere los resultados de una encuesta realizada a la poblacion
castellano-leonesa, en la que mas del 60% de los ciudadanos relacionan inmigracion y trafico de drogas, méas del 75%
prostitucion e inmigracion, y casi un 60% inseguridad ciudadana e inmigracion (ANTON PRIETO, José. Ignacio.
(2004): “Inmigracién y delito en el imaginario colectivo. Alternativas a una relacion perversa”, en Pérez Alvarez, F
(Ed.). Serta in memoriam Alexandrii Baratta, Ediciones Universidad Salamanca. Salamanca, p.253. Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1029339 Consultado el 16/8/2013, a las 18.00).

YGARCIA VAZQUEZ, Sonia. (2008): “Inmigracién ilegal y Trata de personas en la Unién Europea: La
desproteccion de las victimas”. Revista de Derecho Constitucional Europeo. Afio 5, Ndmero 10, julio-diciembre.
Disponible en:

http://www.ugr.es/~redce/REDCE10/articulos/06SoniaGarciaVazquez.htm Consultado el 25/5/2013 a las 15.20.

2 POMARES CINTAS, Esther. (2011): “El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacion laboral”.
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. No. 13 - 15, Disponible  en:
http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpc13-15.pdf Consultado el 14/3/2013 a las 16:40.
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personas?', ante la imposibilidad de pagar el precio del transporte u otras deudas que se

les han ido afiadiendo en el camino?.

Los traficantes utilizan a las victimas como objetos o articulos: emplean la coaccion, el
engafio o el cautiverio por deuda, privando a las victimas de sus libertades
fundamentales, tales como decidir sobre su propio cuerpo y su trabajo. Viola el derecho
humano fundamental a la vida y la seguridad de no ser sometido a la esclavitud en

ninguna de sus formas”®.

En su reciente informe sobre el Estado de los Derechos Humanos en el mundo de 2013,
Amnistia Internacional ha afirmado que: “La carrera por los recursos no es mas que un
aspecto de nuestro mundo globalizado. Otro es la circulacién de capitales, que cruzan
fronteras y atraviesan océanos para llegar a los bolsillos de los poderosos. Si, la
globalizacion ha conllevado prosperidad y crecimiento econémico para algunas
personas, pero la experiencia de los pueblos indigenas se estd repitiendo en otras
comunidades que ven cdmo los gobiernos y las empresas se benefician de las tierras en

donde viven y pasan hambre”?.

21 En los tiempos actuales con demasiada frecuencia las redes dedicadas al trafico participan en la trata y viceversa, lo
también ocurre con las relacionadas con el trafico de drogas y de armas y también las dedicadas al lavado de dinero.

22 Segun datos estimados de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el 29% de las victimas del trabajo
forzoso se encontraron en esta situacion después de haber cruzado las fronteras internacionales, la mayoria de ellos
con fines sexuales. EI 15% se convirtieron en victimas de trabajo forzoso después de desplazamientos en su pais,
mientras que el 56 % restante no abandond su lugar de origen o residencia. Vid, Organizacidn Internacional del
Trabajo (OIT), “Preguntas y respuestas sobre el trabajo forzoso”. Disponible en: http://www.ilo.org/global/about-the-
ilo/newsroom/news/WCMS_182014/lang--es/index.htm Consultado el 23/10/2013, a las 21.00.

% DE LA CRUZ OCHOA, Ramén. (2007): “Delitos de trata y trafico de personas”. Revista Cubana de Derecho. No.
30. Julio — diciembre, p. 40.

% AMNISTIA INTERNACIONAL (Al). (2013): “El Estado de los Derechos Humanos en el mundo 2012”. Edicién y
traduccion al espafiol: Editorial Amnistia Internacional (EDAI) Valderribas, 1328007 Madrid Espafia, p.16.
Disponible en:

http://files.amnesty.org/airl3/Amnestylnternational AnnualReport2013_complete_es.pdf Consultado en 26/5/2013 a
las 11:00
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Desde 1945, finalizada la segunda guerra mundial y hasta principios de los afios setenta
del siglo XX, los flujos migratorios hacia Europa Occidental fueron favorecidos, por las
necesidades de la reconstruccion y también de la expansion de sus economias. Al
analizar las tendencias de las migraciones en este periodo ALVAREZ ACOSTA, nos
dice que: “Los mercados laborales de los paises del Primer Mundo, en este caso
europeo, estuvieron abiertos por necesidades propias de su crecimiento y expansion,
mientras la fuerza de trabajo de esa misma region - fueron los casos de Espafia, Italia y
Grecia — y provenientes del Tercer Mundo veia satisfecha relativamente sus

necesidades”®.

A partir de 1974 los paises europeos cerraron sus fronteras a la inmigracién y los
ingresos de inmigrantes a sus territorios se limitan a los que aspiran a la condicién de
refugiados y a quienes postulan a programas tendientes a captar trabajadores con
calificaciones especificas, con lo que se produce una contradiccién, entre el discurso
liberal en materia de circulaciébn de capitales y mercancias y la politica de imponer
severos controles a la libre movilidad de trabajadores y a la radicacion de personas en

sus territorios, como ya se ha dicho supra.

En los paises tradicionalmente receptores de inmigrantes, como Estados Unidos,
Canada y Australia, se aplican también politicas progresivamente selectivas hacia
determinadas categorias de inmigrantes, con la intencion de evitar los conflictos que
surgen, sobre todo en periodos de crisis del sistema capitalista, tanto de la competencia
entre los trabajadores nacionales de esos paises y los inmigrantes como de otros

procesos, como el resurgimiento del nacionalismo, la xenofobia y el rechazo “al

» ALVAREZ ACOSTA, Maria Elena. (2005): “Siglo XX: migraciones humanas”. Editora Politica. La Habana. Cuba,
p. 24.
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diferente”, que han vuelto a tomar peso en las Ultimas décadas?®. Estamos ante el
denominado “robo de cerebros”, a partir de una necesidad de los paises receptores, de
cubrir especialidades que no tienen y aprovecharse de los conocimientos de
especialistas de otros paises para su propio beneficio y por otra parte, la contratacion
de una fuerza laboral deficitaria en empleos que no cuentan con posibilidades de cubrir
en sus paises. Las politicas restrictivas a la libre circulacion de las personas, se
convierten en un estimulo a las inmigraciones ilegales y al trafico de personas, con la
participacion creciente del crimen organizado, que aprovecha las circunstancias para

obtener faciles ganancias®’.

En los primeros afios del siglo XXI, con el desarrollo tecnoldgico y la mundializacion de
las economias, las personas se mueven de un pais a otro en cantidades nunca antes
vistas, ya sea como profesionales del comercio, como turistas, o0 como migrantes. El
namero de inmigrantes de uUltima generacion existentes en el mundo en 2013 se estima
en 232 millones, que representan el 3,2% de la poblaciéon mundial®®, frente a los 175
millones en 2000 y 154 millones en 1990. Entre 1990 y 2000, la cifra de migrantes
internacionales aument6 en un promedio de 1,2 % anual. Durante el periodo de 2000 a
2010, la tasa de crecimiento anual se acelerd, llegando a 2,3 %. Desde entonces, sin

embargo, ha disminuido, pasando a alrededor de 1,6 % anual durante el periodo de

% PELLEGRINO, Adela. (2003): “La migracién internacional en América Latina y el Caribe: tendencias y perfiles de
los migrantes”. Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL). Santiago de Chile, marzo, p.8.
Disponible en: http://www.eclac.org/publicaciones/xml/0/12270/Icl1871-P.pdf Consultado el 13/9/2013, a las 10.00.
Resulta polémico comparar las politicas migratorias de estos tres paises, no obstante las similitudes existentes y
resaltadas por PELLEGRINO, debido a que resulta evidente, que mientras para los Estados Unidos, las migraciones
ilegales constituyen un problema muy grave, Canada y Australia, mantienen una politica de regular las migraciones de
acuerdo a las necesidades de sus economias y los niveles de migracion irregular no resultan significativos.

%7 Se trata en la actualidad de la tercera actividad ilegal mas lucrativa del mundo, antecedida del trafico de armas y del
de drogas.

8 RYDER, Guy. (2013): “Es necesario un nuevo enfoque sobre migracion laboral”. Articulo de opinién del Director
General de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). De cara al Didlogo de alto nivel sobre Migracion y
Desarrollo que tuvo lugar en Nueva York, los dias 3 y 4 de octubre de 2013, auspiciado por la Organizacion de las
Naciones Unidas. Disponible en: http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/comment-
analysis/lWCMS_222797/lang--es/index.htm Consultado el 24/10/2013, a las 11.00. El autor destaca ademas que el
aumento de las cifras, se debe a diversas razones: “cambios en las tendencias demogréaficas, aumento de las
desigualdades econémicas, incremento de la inestabilidad politica y crisis ambientales imprevistas”.

26


http://www.eclac.org/publicaciones/xml/0/12270/lcl1871-P.pdf
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/comment-analysis/WCMS_222797/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/comment-analysis/WCMS_222797/lang--es/index.htm

2010 a 2013%, lo cual se corresponde con los efectos de la crisis en los principales

paises receptores.

En 2013, alrededor de 82,3 millones de migrantes internacionales que han nacido en el
Sur residen en el Sur, 81,9 millones nacidos en el Sur, viven en el Norte El nUmero de
migrantes internacionales del Norte, que también reside en el Norte se situé en 53,7
millones, mientras que 13,7 millones de migrantes internacionales del Norte vivian en el
Sur®. El alto nimero de migrantes que residen en paises del Sur han determinado que
“practicamente la mitad de las remesas enviadas a su pais de origen por emigrantes del
Sur corresponde a trabajadores que viven en otros paises en desarrollo”®. Los permisos
de trabajo otorgados a extranjeros en el Brasil aumentaron en un 64% entre 2009 y
2011, habiendo sido los nacionales de los Estados Unidos el grupo beneficiario méas

numeroso en 2011%.

De los 20 principales corredores de remesas en el mundo, 16 son parte de la
corriente migratoria Sur-Norte. En 2010 se remitieron casi 100.000 millones de doélares
desde los Estados Unidos de América hacia los paises del Sur, lo que representa mas
de una tercera parte del total de las corrientes de remesas en el mundo de la migracion
Sur-Norte. Ese mismo afio, los cinco principales corredores registraron mas de

10.000 millones de doélares estadounidenses en remesas, cada uno, encabezados

 Vid, International Migration 2013. The number of international migrant worldwide reaches 232 million. High-level
Dialogue on International Migration and Development. High-level meetings for the 68th session of the General
Assembly. Department of Economic and Social Affairs Population Division September. Available at:
https://www.un.org/en/ga/68/meetings/migration/pdf/International%20Migrants%20Worldwide_totals 2013.pdf
Retrieved on 25/10/2013, 18.00.

%0 vVid, International Migration 2013. Migrants by origin and destination. High-level Dialogue on International
Migration and Development. High-level meetings for the 68th session of the General Assembly. Department of
Economic and Social Affairs Population Division September. Available at:
https://www.un.org/en/ga/68/meetings/migration/pdf/International%20Migration%202013 Migrants%20by%?20origin
%20and%20destination.pdf Retrieved on 25/10/2013, 18.00

' PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, op. cit. p.15.

32 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM). (2013): “Informe sobre las migraciones en el mundo 2013”.

Impreso en Espafia por Graficas Alcay, p. 81. Disponible en:
http://publications.iom.int/bookstore/free/WMR2013_SP.pdf Consultado el 26/10/2013, a las 11.30.
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por el de los Estados Unidos de América a México, 22.000 millones y el de los

Emiratos Arabes Unidos a la India, con 14.000 millones®3,

Brasil, China e India han reducido drasticamente la proporcion de personas que son
pobres en ingresos. Brasil ha pasado del 17,2% de la poblacion en 1990 al 6,1% en
2009; China, del 60,2% en 1990 al 13,1 en 2008; e India, del 49.4% en 1990, al 32,7%
en 2010. No obstante, los principales desafios del desarrollo no se han reducido. Se
calcula que alrededor de 1.57 mil millones de personas, o mas del 30% de la poblacién
de los 104 paises analizados en el “Informe sobre Desarrollo Humano 2013”, viven en
condiciones de pobreza multidimensional, un indice que incluye tanto la cantidad como
la intensidad de carencias simultaneas sufridas por las personas en salud, educacién y

nivel de vida®*.

Espafia, por su posicion geografica y sus tradicionales relaciones con América Latina se
ha convertido, desde las ultimas décadas del siglo XX en el mayor receptor de
inmigrantes después de los Estados Unidos®. TERRADILLO BASOCO, ha manifestado
al respecto que: “El rol geografico de Espafia en ese juego es fundamental, pues es una
puerta importante de acceso de la inmigracion procedente de Latinoamérica y del norte

de Africa hacia Europa™®.

% [dem, p.74.

% [dem, p. 13.

% Seguin el censo de 2010, la poblacién hispana en general aumenté en un 42% durante la Gltima década a 50,5
millones, es decir uno de cada seis estadounidenses, y contribuy6 en mas de la mitad del crecimiento poblacional en
este pais. Los latinos constituyen el 16% de la poblacion de los EE.UU, de 308, 745,538. (U.S. Census Government,
2010c). Vid, CASTRO MARINO, Soraya. (2011): “La Promesa de la Reforma Migratoria Integral de los Estados
Unidos de América: Juego Politico vs. Politica Real (2009-2011)”. Anuario Digital CEMI: Migraciones
Internacionales y Emigracion Cubana. 2011, p. 48. Disponible en: http://www.uh.cu/centros/cemi/wp-
content/uploads/2011/11/Politica-real-vs-juego-politico21.pdf Consultado el 15/10/2013, a las 19.00.

% TERRADILLOS BASOCO, Juan. (2008): “Politica penal europea de inmigracion”. Problemas actuales del Derecho
penal y de la Criminologia. Estudios penales en memoria de la profesora. Dra. Maria Diaz Pita. Tirant lo Blanch,
Valencia, p. 970.
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De acuerdo con el segundo calculo de la Organizacion Internacional del Trabajo, de
junio de 2012, realizado con una metodologia mejorada y con mas fuentes de datos, se
estima que la esclavitud moderna, el trabajo forzoso, a nivel mundial alcanza, alrededor
de 20.9 millones de victimas en cualquier momento®’. Por regiones Asia y el Pacifico,
contintian teniendo el mayor niumero de victimas, si bien el calculo de victimas de la trata

en Africa ha crecido después del calculo de 2005%.

Entre 2007 y 2010, la mayoria de las victimas de la trata de personas que se detectaron
a nivel mundial eran mujeres, con cifras estimadas entre el 55% y el 60% segun se
reporta en el Informe Mundial sobre la trata de personas 2012, elaborado por la Oficina
de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, en cumplimiento del Plan de Accion
Mundial de las Naciones Unidas para combatir la Trata de personas, aprobado por la
Asamblea General en 2010, que encomend6 a dicha oficina la tarea de elaborar
informes bienales sobre las caracteristicas y corrientes de la trata de personas en los
planos mundial, regional y nacional. En este periodo el nimero de nifias victimas de la
trata constituyeron entre el 15% y el 20%, del total de victimas de trata detectadas y al
sumar las nifias y los nifios la cifra asciende al 27%, lo que representa un incremento del

7%, con respecto al periodo 2003 - 2007%.

A manera de resumen podemos concluir afirmando que en la configuracion del
fendbmeno migratorio debemos tener en cuenta, que la delincuencia organizada que,
como afirmamos supra, también se globaliza y diversifica sus actividades lucrativas, ha
encontrado su oportunidad para involucrarse en el mercado del trafico de personas, con

el incremento de las desigualdades y la desesperanza en los paises pobres, que

¥Departamento de Estado del Gobierno de los Estados Unidos. op. cit. p. 37. En 2005 esta cifra, habia sido calculada
en 12,3 millones de victimas, entre trabajo forzoso y trata con fines de comercio sexual.

% Departamento de Estado del Gobierno de los Estados Unidos. op. cit, pp. 37 - 38.

% OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC). (2012): “Informe Mundial
sobre la trata de personas 2012. Resumen Ejecutivo”. op. cit, p.3.  En dicho informe se afiade que en 2009, el 59%
de las victimas detectadas a nivel mundial eran mujeres, el 17% nifias, el 14% hombres y el 10% nifios. Se destaca
también el dato de que en 2009, la trata para la extraccion de 6rganos fue detectada en 14 paises en todo el mundo.
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estimulan los desplazamientos de las personas en busca de mejores condiciones de
vida y el aumento de los controles fronterizos en los paises receptores, para tratar de
detener los flujos migratorios, convirtiendo de esta forma a los seres humanos en una

mercancia mas.

1.1.1. Las migraciones latinoamericanas hacia la Union Europeay Espafa

En los ultimos afios, como consecuencia de la crisis econdmica en la denominada zona
Euro, el tema migratorio ha adquirido nuevos matices, fundamentalmente en los paises
mas afectados, como Grecia, Espafia, Irlanda, Portugal, Italia y Chipre, donde el flujo de
emigrantes ha disminuido y se reportan incrementos de migraciones, en busca de
trabajo, desde esos territorios, hacia paises en desarrollo, como Argelia, Brasil,

Argentina, México y otros.

Investigaciones recientes evidencian que en el primer lustro del siglo XXI el nimero de
inmigrantes latinoamericanos era creciente, hasta alcanzar los 400 mil en 2006, pero
luego la tendencia se revirtié y en 2009 solo entraron a los paises de la Union Europea
229 mil personas®. Se trata de una disminucién significativa de las migraciones desde
varios paises de Ameérica Latina, hacia Europa, lo que esta relacionado con la crisis
econdmica en Europa, la situacion favorable que reportan determinados paises

Latinoamericanos* y también las politicas de inclusién social y los profundos cambios

“0 Vid, ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS MIGRACIONES (2012): “Informe sobre Rutas y dinamicas
migratorias entre los paises de América Latina y el Caribe, y entre América Latina y la Union Europea”. Disponible
en:http://www.ba.unibo.it/NR/rdonlyres/922B6554-A053-486F-81A8-
FD20BD9DBD0B/257877/Rutas_MigratoriasCAP_1.pdf. Consultado el 21/5/2011 a 08:00

Segun el referido informe en la fecha sefialada residian en Europa cuatro millones 290 mil latinoamericanos,
fundamentalmente en el Reino Unido, Paises Bajos, Italia, Francia y Espafia, que a pesar de la crisis economica
continGia siendo el principal destino y en América Latina un millén 250 mil europeos, 107 mil de los cuales
abandonaron sus paises en 2008 y 2009 para instalarse fundamentalmente en Brasil, Argentina, Venezuela y México.
Las principales naciones del viejo continente emisoras de migrantes hacia Latinoamérica fueron Espafia con 47 mil
700, Alemania 20 mil 900, Paises Bajos 17 mil 100 e Italia 15 mil 701.

*1Vid, PEREZ HERRERO, Pedro. (2012): “Las Conferencias Iberoamericanas. Una reflexion desde 2012”. Publicado
por el Real Instituto Elcano. Disponible en;
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que se estan produciendo en importantes paises de la regidn, en los que ya se aprecian
los resultados de las politicas de integracion regional y de las encaminadas a mejorar las
condiciones de vida de sus habitantes y a reducir las desigualdades sociales, que, como

conocemaos, constituyen la causa principal de las migraciones ilegales.

Espafa, que ha sido tradicionalmente el mayor receptor de migrantes latinoamericanos,
segun reporta el Instituto Nacional de Estadistica (INE), por primera vez, en los ultimos
42 afios perdio poblacion al cierre del afio 2012, desde que se dispone de datos anuales,
en 1971, con un decrecimiento de 113.902, como resultado de un saldo vegetativo
positivo (nacimientos menos defunciones) de 48.488 personas y un saldo migratorio
negativo de 162.390 personas* (314.358 inmigrantes procedentes de otros paises
menos 476.748 emigraciones con destino al extranjero, de ellos 59.724 espafioles, el
12,5%).

La crisis econdmica ha tenido un efecto sustancial en la emigracion de las Américas, en
particular hacia Espafia, con una reduccién del 38% entre el periodo 2005 - 2007 vy el

2008 — 2010. En cifras absolutas se produjo un descenso de alrededor de 860.000 a

http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/z
onas_es/america+latina/dt14-2012 perez-hierro_cumbres_iberoamericanas 2012. Consultado el 21/5/2013 a las
11.00. “En 2012 la situacion de América Latina, Espaifia, la UE y EEUU ha cambiado con respecto a 1991. Las
sociedades latinoamericanas han evolucionado; sus economias estan creciendo; los destinos de las exportaciones se
han diversificado a los mercados asiaticos; y las formas democraticas se han consolidado. Brasil se ha convertido en la
sexta potencia econdmica mundial; el PIB per capita de Chile se acerca al de la UE; y Peru crece a ritmos elevados.
Obviamente, siguen quedando retos importantes: hay que perfeccionar el funcionamiento de las instituciones, mejorar
la distribucion del ingreso, avanzar en la seguridad ciudadana, reducir la violencia y la corrupcion, erradicar el
narcotréafico, trabajar en la implementacion de reformas fiscales y desarrollar las estructuras productivas para producir
mas y mejor en un mundo competitivo evitando caer de nuevo en un proceso de reprimarizacion”.

*2 Instituto Nacional de Estadistica 2013, op. cit. pp. 1 y ss. Este saldo migratorio negativo se ha mantenido en los
ultimos tres afios, con - 42.675 en 2010 y — 37.699 en 2011. En el 2000 Espafia contaba con 40 millones de habitantes,
mientras que en la siguiente década, caracterizada por el incremento de la inmigracion y el crecimiento econémico,
lleg6 hasta los 46,1 millones. A 1 de enero de 2013 se reportan 46.704.314 habitantes en Espafia. La inmigracion de
los espafioles desde el exterior en 2012 procedia principalmente de Cuba, Venezuela, Francia y Reino Unido; con un
incremento de los procedentes del Ecuador (37,1%) y un descenso de los provenientes de Cuba (-31,9%). Espafia
mantuvo un saldo migratorio positivo en 2012 con Cuba, Republica Dominicana, Reino Unido y Venezuela, mientras
que los mayores saldos negativos fueron con Rumania, Ecuador, Marruecos y Bolivia.

31


http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/america+latina/dt14-2012_perez-hierro_cumbres_iberoamericanas_2012
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/america+latina/dt14-2012_perez-hierro_cumbres_iberoamericanas_2012

550.000 para los periodos indicados®. Al valorar estas cifras no podemos olvidar que el
92% de los emigrantes de las Américas, se concentran en los Estados Unidos y

Espafia™.

En Espafia se ha registrado un particular aumento de la emigracion. En 2011, la
emigracion aumentdé en un 26% en comparacién con el afio anterior, con algo mas
de 500.000 emigrantes, incluidas mas de 62.000 personas nacidas en Espafia y
445.000 personas nacidas en el extranjero. Mientras que mas del 86% de los emigrantes
no son nacidos en Espafia, la emigracion de personas nacidas en Espafia aumento
aproximadamente en un 70%, en 2010 y entre los paises europeos de procedencia de
migrantes con desino a Africa figuran Espafia, Portugal, Alemania, el Reino Unido e
ltalia. La migracion de Espafia hacia Africa alcanzé la cifra de 84.000,
aproximadamente, en 2011. El pais de destino mas importante fue Marruecos, con
el 68% (alrededor de 57.000) del total de los emigrantes esparioles con desino a Africa.
Otros importantes destinos en Africa son Argelia, el Senegal, Nigeria y Guinea
Ecuatorial®.

Las oportunidades de trabajo son ahora mucho mas escasas y la competencia entre los
trabajadores nacidos en los paises receptores y los inmigrantes es mas intensa. Las
afectaciones en el sector de la construccion, donde trabajan muchos inmigrantes han

tenido su incidencia negativa en la insercién laboral de los trabajadores emigrantes*®.

*8 Migracién Internacional en las Américas. (2012): Segundo Informe del Sistema Continuo de Reportes sobre
Migracion Internacional en las Américas (SICREMI 2012). Disponible en:

http://www.migraciones.gov.ar/pdf varios/estadisticas/G48952_WB_SICREMI_2012 SPANISH_REPORT_LR.pdf
Consultado el 14/(/2013, a las 18.00, p. 10.

* {dem, p. 28.

° Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM). (2013): “Informe sobre las migraciones en el mundo 2013, op.

cit, .p. 84.
“® {dem, p. 28.
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Las politicas migratorias aplicadas en Europa, en los ultimos afios también han incidido
indiscutiblemente en la disminucion de las migraciones hacia los paises de la Unién

Europea®’ y Espafia.

En 2008 el tema migratorio fue abordado en reiteradas ocasiones durante la campafna
electoral en Espafia y formaron parte importante de los debates televisivos entre
Zapatero y Rajoy, en los cuales el Presidente del Gobierno formulé las tres fuentes de su
politica de inmigracion, la que quedo enunciada de la siguiente forma: “Nuestra politica
de inmigracion tiene un principio: s6lo pueden venir y quedarse los que puedan trabajar
de acuerdo con la ley... Y eso hay que hacerlo en tres frentes. Primero, que no salgan de
sus paises de origen personas empujadas por la desesperacion. Segundo, que el control
de fronteras impida la entrada de inmigrantes que no tengan contrato de trabajo
garantizado. Y Tercero, que se pueda devolver a los paises de origen a las personas

que entren ilegalmente aqui”*®.

Numerosos autores y organizaciones defensoras de los Derechos Humanos, han
abordado criticamente esta politica migratoria, entre ellos Rafael LARA, que la resumio
con las siguientes palabras: “Que no salgan, si salen que no lleguen, si llegan que sean
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inmediatamente detenidos y repatriados™, que hoy clasifican entre las méas citadas por

los estudiosos de los temas migratorios en Espafia y América™.

" Vid, Directiva 208/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a las
normas y procedimiento comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises que se
encuentran ilegalmente en su territorio. En el ambito espafiol se le conoce como la Directiva de la verglienza.

“® LARIO BASTIDA, Manuel. (2008): “Croénica critica al debate sobre politicas migratorias en Espafia 2008”.
Discurso & Sociedad. Grupo de Estudios Criticos sobre la comunicacién (ECCO), Espafia, p.781 Disponible en:
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/download/138050/188695

Consultado el 21/8/2013, a las 23.00 El debate televisivo se produjo el 3 de marzo de 2008.

* LARA, Rafael. (2008): “;Regulacion de flujos™? 20 afios de muerte en las fronteras”. Asociacion Pro Derechos
Humanos en la Frontera Sur. Disponible en:

www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/rdi/article/.../1433

Consultado el 21/8/2013, a las 22.00.

% Vid, entre otros, MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. (2009): “Inmigracién, Derechos Humanos y Politica
Criminal: ;Hasta donde estamos dispuestos a llegar?”. Revista para el Andlisis del Derecho. InDret. Barcelona,
FUENTES RODRIGUEZ, Catalina. (2010): “El debate entre Zapatero y Rajoy: Estudio Argumentativo”. Revista de
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En noviembre de 2008 el Gobierno espafiol puso en marcha un programa de retorno
asistido para extranjeros desempleados, con un discurso oficial que insinuaba que esta
medida iba a resultar clave para atajar la crisis econdmica, revertir los flujos migratorios y
lograr la estabilidad social. “En los primeros quince meses de funcionamiento del
programa solo se habian acogido al mismo 8.500 personas, de las que méas de 5.000
eran de nacionalidad ecuatoriana, lo cual es, obviamente una cifra irrisoria comparado

con los cerca de cinco millones de extranjeros que residen en Espafia”*,

Una vez mas se habia identificado inmigracion con crisis, sembrando la sospecha de
que los inmigrantes eran responsables del desempleo, sugiriendo que la solucion
pasaba por el regreso a sus paises de origen, sembrando el germen de la posible
conflictividad social, reforzando una mirada utilitarista de las personas migrantes y
distrayendo la atencion de otras cuestiones mas importantes. Un discurso irresponsable,
que ni resuelve el problema del desempleo, ni ayuda a cohesionar la sociedad de un

modo que afronte los problemas comunes con mas fuerza®2.

En este contexto los paises mas desarrollados continlan necesitando fuerza de trabajo,
porque sus bajas tasas de natalidad no les permiten otra opcién, pero ahora la tendencia
es la seleccion previa y rigurosa de trabajadores jovenes y calificados, con la
correspondiente afectacion para los paises emisores, como ya se ha sefialado supra, lo
que se conoce como «fuga de cerebros». Estas pérdidas resultan sensibles, como

destaca ALVAREZ ACOSTA, “...mayormente cuando los migrantes han obtenido una

Estudios Filos6ficos. No. XX, Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia (APDHA). Derechos Humanos en la
Frontera Sur. (2010) y el Servicio Jesuita de Migrantes (SJM), en Superar Fronteras (2011).

*! Superar Fronteras. (2011): “Crisis Econdémica, Inmigraciéon y miedo”. Servicio Jesuita de Migrantes (SJM). Espafia
- Abril, p. 12. Disponible en:

www.alboan.org/docs/articulos/Superarfronteras.pdf Consultado en 14/8/2013, a las 15.00.

>2 Superar Fronteras, op. cit, p.12.
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buena preparacion, en algunos casos gratuitamente y después de migrar no regresan a

sus territorios. Este fendmeno es cotidiano en nuestros dias”>.

1.2. El expansionismo penal y su incidencia en el trafico y la trata de seres

humanos

Aunque ultimamente se aprecia una tendencia de los Estados a penalizar o a agravar las
penas para los autores del trafico ilicito de personas™, la realidad hasta hace
relativamente poco tiempo era bien diferente, como se expresa con claridad en la
resolucién adoptada en la Cumbre Mundial contra el Racismo, efectuada en Durbéan,
Sudafrica, entre el 28 de agosto y el 7 de septiembre del 2001, refiriéndose a la trata de
personas: “los tratantes rara vez son detenidos y casi nunca procesados. Las penas
impuestas por la trata de personas son relativamente leves cuando se las compara con
el contrabando de drogas o de armas. Una de las razones por las que la trata de
personas no es objeto de una mayor represion es el escaso numero de casos

documentados’.

El temor a las represalias de los traficantes, provoca que las victimas del trafico de
personas no se sientan inclinadas a cooperar con las autoridades policiales en los
paises de destino. La ignorancia de sus derechos y protecciones legales, los obstaculos

culturales y linguisticos y la ausencia de mecanismos de apoyo hacen que las mujeres

% ALVAREZ ACOSTA, Maria Elena, op, cit, pp. 16 y17. Al comentar las necesidades de fuerza de trabajo en los
paises de la Union europea sefala que: “Segun un estudio de las Naciones Unidas, los 15 paises que integraban la
Union Europea necesitarian 47,4 millones de inmigrantes en los préximos 50 afios para evitar la disminucion de su
poblacion, y 67,4 millones para mantener la relacion entre activos y retirados” (AFP, 20 de marzo de 2000).

>* OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC). (2012): “Informe Mundial
sobre la trata de personas 2012. Resumen Ejecutivo”, p.3. Disponible en:
http://www.unodc.org/documents/human-trafficking/Executive_summary_spanish.pdf En este informe se sefiala que
se aprecia una mayor respuesta en materia de justicia penal a nivel mundial, a partir de 2003 en que entr6 en vigor el
Protocolo contra la trata de personas y ya en 2012 un total de 134 paises y territorios de todo el mundo han penalizado
la trata estableciendo un delito especifico.
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victimas de la trata se sientan aun mas aisladas e impiden que busquen justicia o que

reciban respuesta de las autoridades judiciales™”.

Estas conductas que hasta la ultima década del pasado siglo, por lo general, eran
tratadas por otras ramas del Derecho, pero los profundos cambios producidos en la
estructura y actividad de la delincuencia organizada, en un mundo cada vez mas
globalizado, han determinado a los paises y a la Comunidad internacional a penalizarlas,
lo que se demuestra en el hecho de que en las legislaciones penales vigentes, en un
determinado numero de paises, no aparecen tipificadas como delitos, o se regulan de
forma incipiente y por lo general de manera dispersa y mezcladas con otras figuras

delictivas®®.

La prioridad de penalizar el tréfico de seres humanos en sus dos modalidades responde
a la necesidad de brindarle especial proteccion a los derechos humanos de los
inmigrantes, ante la actuacién cada vez mas inescrupulosa de las bandas criminales y
de otros actores, que se aprovechan de la situacién vulnerable de las victimas®’, pero no
nos parece adecuado que también se utilice para controlar los flujos migratorios, pues

aqui ya no se trata de proteger derechos fundamentales, sino de funciones meramente

% Vid, CUMBRE MUNDIAL CONTRA EL RACISMO. (2001): “Resolucion sobre Migracién y discriminacion”.
Durban, Sudéfrica. Disponible en: www.un.org/spanish/CMCR/gender/htm. Consultado el 8/2/2013 a las 22:30

Al referirse al modo en que tiene lugar la trata, esta resolucion afirma que: “Los tratantes utilizan diversos métodos
para reclutar a sus victimas, que van desde el rapto liso y llano a la compra de la persona de manos de su propia
familia. Sin embargo, en la mayoria de los casos, la victima potencial de la trata ya esta buscando una oportunidad de
emigrar cuando se le acerca un conocido o es atraida por un anuncio. A algunas se les hace creer que son reclutadas
para trabajar legalmente o casarse en el extranjero. Otras saben que se les recluta para la industria del sexo, e incluso
que serdn obligadas a trabajar para devolver lo mucho que ha costado su reclutamiento y transporte, pero son
engafiadas acerca de sus condiciones de trabajo. Se teje asi una compleja red de dependencia en la cual los tratantes
generalmente intentan aduefiarse de la identidad juridica de la victima, confiscando su pasaporte o sus documentos. Su
entrada o permanencia en el pais de destino suele ser ilegal, lo cual no hace mas que aumentar su dependencia de los
tratantes. Esta muy extendida la servidumbre por deudas, que permite controlar a las victimas de la trata y garantizar
su rentabilidad a largo plazo. Segln se ha informado, con frecuencia los tratantes recurren a la coercion fisica y a
actos de violencia e intimidacion”.

% Vid, el articulo 302, apartado 3, inciso a del Cédigo Penal cubano, que mezcla la trata de personas con el
proxenetismo.

>’ Ello justifica la presencia en los c6digos penales de delitos relacionados con los derechos de los extranjeros, los
trabajadores o los denominados delitos de discriminacion.
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administrativas. Refiriéndose a la situacion de Espafia, TERRADILLOS BASOCO, afirma
que en el Cbdigo Penal espafiol se produce “una tension, en ocasiones esquizofrénica,
entre las funciones de proteccion inherentes al Derecho penal y las funciones de control
de los flujos migratorios, funcidon impropia a aquél y asumida ante el fracaso del control

de la regulacién meramente administrativa”®.

Los primeros afios del Siglo XXI se han caracterizado por un expansionismo acelerado e
irracional del Derecho penal, amparado en la necesidad de perfeccionar la lucha contra
el crimen organizado transnacional, por la aparicién de nuevas modalidades delictivas, el
incremento de las penas y un mayor rigor penitenciario, mientras que cada dia se habla
menos de la necesidad de prevenir el delito, con la aplicacion de politicas de inclusion de
los excluidos de siempre y de los nuevos que se les incorporan, como consecuencia de
las frecuentes crisis econdémicas y del incremento de las desigualdades entre el norte

desarrollado y el sur empobrecido.

Para combatir a los traficantes de armas, drogas y seres humanos, que junto al
terrorismo, la corrupcion y otros males, se encuentran en el centro de la preocupacion de
los gobiernos, los partidos y la sociedad civil, un sector minoritario de la doctrina penal y
criminoldgica, considera necesaria la promulgacién de normas penales de mayor
severidad, con la inclusion de nuevos delitos y un sistema de justicia penal que coloque
en el centro de su actividad la defensa de la sociedad, en detrimento de las garantias
penales y procesales, por las que la humanidad ha luchado durante siglos y que cuentan

con reconocimiento universal.

Los ultimos afios parecen caracterizarse por un desmedido protagonismo del Derecho

penal, como nos sefiala con acierto el profesor CARBONELL MATEU, al afirmar que:

¥ TERRADILLOS BASOCO, Juan. (2006): “Extranjeria, inmigracion y sistema penal”. Inmigracién y sistema penal.
Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 51y ss.
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Basta asomarse a los medios de comunicacién para comprobar que un elevadisimo
porcentaje de sus contenidos esta relacionado de manera mas o menos directa con
jueces, tribunales, crimenes, delitos, penas, policias, sobornos, prevaricaciones, etc. La
vida politica depende de sentencias judiciales y la amenaza con recurrir a los tribunales
es constante...Alli donde la pena resulta innecesaria, es injusta, como se viene diciendo
desde Becaria y reconoce la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. No
s6lo no debe intervenir el Derecho penal alli donde no es necesario, bien porque puede
ser el bien juridico tutelado por otros mecanismos menos costosos, bien porque no
necesita de tutela alguna, sino que hay que proclamar que la intervencién ha de ser
también la minima imprescindible; por consiguiente, la consecuencia juridica, la pena, ha

de ser la menor de las posibles®®.

El profesor ZAFFARONI ha expresado, al respecto, que las garantias penales y procesales
penales no son producto de un capricho, sino el resultado de la experiencia de la
humanidad acumulada en casi un milenio, en lucha constante contra el ejercicio
inquisitorial del poder punitivo, propio de todas las invocaciones de emergencias
conocidas en todos estos siglos, en que el poder punitivo descontrolado emprendiendo

empresas genocidas causé mas muertes y dolor que las propias guerras®.

Con el surgimiento de nuevas y complejas formas de criminalidad y especialmente las
relacionadas con la denominada criminalidad organizada, se justifica que junto al

proceso de discriminacion de determinadas conductas de escasa peligrosidad social,

% CARBONELL MATEU, Juan Carlos. (2001): “Reflexiones sobre el abuso del Derecho penal y la banalizacion de la
legalidad”, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam. Ediciones de la Universidad de Castilla — La
Mancha, Ediciones Universidad, Salamanca, Cuenca, 2001, p. 129 y 131. Disponible en:
http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/reflexiones%20sobre%20el%20abuso%20del%20derecho%20pena
1%20y%201a%20banalizacion%20de%201a%?20legalidad.pdf. Consultado el 28/5/2013, a las 13:00.

%0ZAFFARONI, Eugenio Rail, “Globalizacién y Crimen Organizado”, Conferencia de clausura de la primera
Conferencia Mundial de Derecho Penal, organizada por la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDP) en
Guadalajara, Jalisco, México, pronunciada el 22 de noviembre de 2007. Disponible en:
http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/globalizacion_crimen_organizado.pdf Consultado el 26/4/2011 a
las 11:00.
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exista en la actualidad una tendencia a criminalizar otras, como el trafico ilicito de
migrantes y la trata de personas, que han sido recogidos en la Convencion de las

Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional®

, vigente desde el
29 de septiembre de 2003. Se trata de conductas que por el perfeccionamiento del modo
de actuar de sus comisores, en la era de la globalizacién, requieren de frecuentes
modificaciones de los tipos penales y en ocasiones de un mayor rigor en el sistema de
sanciones y de una especial dedicacion de la Comunidad internacional y de los Estados

nacionales.

El miedo que generan las propias crisis econdémicas también incide en la situacion de
victimas del trafico de seres humanos, debido a que las crisis econdémicas engendran
miedo a no poder mantener el nivel de vida deseado, a perder el trabajo, por muy
precario que sea, a no encontrar un nuevo empleo, a perder las prestaciones por
desempleo, al empobrecimiento, etc. Miedo significa mayor sentimiento de
incertidumbre, mayores niveles de angustia. Ante la amenaza se observan respuestas
contrarias; solidarias e insolidarias. Una respuesta a la amenaza consiste en unir
esfuerzos, en compartir recursos. La union fortalece. Pero cuando el miedo domina, la

persona no percibe al otro como un aliado, sino como competidor, adversario, enemigo.

®L OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. (2004): “Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos”. Aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 15 de noviembre de 2000, mediante la Resolucion 55/25 de la Asamblea General. Ratificada por
Cuba el 9 de febrero de 2007. Disponible en:

http://www.unodc.org/documents/treatiess UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf. Consultada el
28/5/2013, a las 11:30. Entre el12 y el 15 de diciembre de 2000 se celebro en Palermo, Italia, una Conferencia politica
de alto nivel, que concluy6 con la firma de la Convencion. En el primer parrafo del Prefacio, se afirma: “En diciembre
de 2000, al suscribir en Palermo (Italia) la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, la Comunidad internacional demostro la voluntad politica de abordar un problema mundial con una
reaccién mundial. Si la delincuencia atraviesa las fronteras, lo mismo ha de hacer la accion de la ley. Si el imperio de
la ley se ve socavado no s6lo en un pais, sino en muchos paises, quienes lo defienden no se pueden limitar a emplear
Unicamente medios Yy arbitrios nacionales. Si los enemigos del progreso y de los derechos humanos procuran servirse
de la apertura y las posibilidades que brinda la mundializacién para lograr sus fines, nosotros debemos servirnos de
esos mismos factores para defender los derechos humanos y vencer la delincuencia, la corrupcion y la trata de
personas”.
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Con miedo se trata de hacer frente a la amenaza solo o con la ayuda de un grupo

restringido, cerrado®.

El tréfico crece con la globalizacion econdémica y la apertura de fronteras interiores. La
demanda de una mano de obra barata e indocumentada contribuye al comercio ilegal de
seres humanos, reduciendo costos; sin embargo, esta deflacion se hace a costa de la
dignidad humana y menoscaba las normas internacionales basicas de derechos

humanos, laborales, de salud y de seguridad®.

Al propio tiempo, en épocas de crisis se produce en, determinados sectores de los
paises receptores de los migrantes, un cambio de percepcién sobre la valoracién social
de la inmigracion y de pronto aquellas personas utiles al sistema econémico, que ocupan
empleos en el nivel mas bajo de la escala social, realizan trabajos recios, se adaptan a
horarios y condiciones laborales que no aceptan los trabajadores autoctonos, reciben
salarios bajos, y en general protestan poco, pasan a ser considerados, bajos los efectos
de las dificultades econémicas, como mera mano de obra, herramientas de trabajo, casi
objetos de usar-y-tirar, con un discurso que afirma que los emigrantes solo deben residir
en sus paises, en época de “vacas gordas”, y se deben marchar en momentos de
recesion econdmica o de “vacas flacas”. “Y proponen una ecuacién para solucionar el
problema del paro: cinco millones de parados menos cinco millones de inmigrantes igual

a pleno empleo. Evidentemente tan sencilla ecuacion es totalmente falsa”®.

Al analizar las perspectivas de la inmigracion ilegal siguiendo a MUNOZ CONDE, se
aprecia que el problema se convierte en grave en los paises de alto nivel econémico y
de dificil solucidon, atendiendo a los niveles de pobreza que estan presentes en otros

paises, principalmente africanos y latinoamericanos, por lo que las medidas

%2 Superar Fronteras, op. cit. p. 7.
®3GARCiA VAZQUEZ, Sonia, op. cit. p.2.
% Superar Fronteras, op. cit. p. 11.

40


http://www.ugr.es/~redce/REDCE10/redce.organigrama/sonia_garcia_vazquez.htm

administrativas restrictivas producen un efecto criminégeno, pues practicamente arrojan
a los extranjeros que no tienen posibilidad de entrar, atravesar o residir en Espafia, en

manos de los traficantes®.

Al respecto el profesor ZAFFARONI®®, comenta que en algunos casos, las agencias
selectivas usan el poder de seleccidn represiva para fijar caracteres negativos en los
estereotipos de esas minorias: todos los inmigrantes indocumentados del pais vecino
son ladrones; todos los usuarios de téxicos cuyo mercado se regula mediante
prohibicion, roban y matan para comprar el toxico; todos los homosexuales y lesbianas
son corruptores de menores; todos los habitantes de zonas de viviendas precarias o de
emergencia son salvajes y primitivos; todos los jévenes de esos sectores son pandilleros

y violadores; etc.

En el actual escenario mundial y regional, el enfrentamiento a la delincuencia organizada
transnacional, en general y en lo relacionado con el tréfico ilicito de inmigrantes y la
trata de personas, resulta compleja y se mezcla demasiado con las campafas
electorales, el oportunismo politico y los intereses de los Estados receptores, que en
numerosas ocasiones aplican medidas para combatirlos, que en lugar de resolver el
problema, lo que hacen es incrementar los sufrimientos de las victimas, que son los
excluidos de siempre®’. Se trata de un tema que no podemos abandonar, al menos los

que continuamos pensando que la solucién a los problemas del incremento de la

% MUNOZ CONDE, Francisco. (2010): “Derecho Penal. Parte Especial. Decimoséptima edicion, revisada y puesta al
dia. Tirant lo Blanch. Valencia. Espafia, p. 356.

En realidad en los ultimos afios la situacion de Espafia y de otros paises europeos ha cambiado y por otra parte se
aprecia un incremento de las migraciones entre paises en desarrollo; por lo que ambas situaciones es necesario
tenerlas en cuenta también al valorar los problemas migratorios.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. (1998): “En busca de las penas perdidas”. Deslegitimacién y Dogmatica Juridico-
penal. Editorial Ediar. Buenos Aires, p. 17.

" A modo de ejemplo podemos sefialar la Ley SB1070 del Estado de Arizona y otras similares que se han sido
promulgadas recientemente en los Estados Unidos que han provocado una gran controversia sobre migracion y
racismo contra latinos, tanto en ese pais como en México y otros Estados Latinoamericanos, que pueden tener el
efecto de enviar a decenas de miles de indocumentados a prision y la consiguiente afectacion de los derechos humanos
mas elementales de las victimas del trafico de personas y sus familiares.
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criminalidad hay que buscarlos en las politicas de inclusion social y no en el aumento del

rigor de las penas, ni en la construccién de mas carceles®,

1.3. Las diferencias entre el tréfico y la trata de personas

Con frecuencia se confunden el tréfico y la trata de personas, debido a que aunque el
primero puede incluir a la trata, ambas figuras delictivas, tiene sus propias
caracteristicas, por lo que desde la Comunicad internacional, las leyes penales y la
doctrina se han precisado los elementos comunes que las caracterizan y también los

gue marcan las diferencias.

Como pone de manifiesto GARCIA VAZQUEZ®®,... “siempre se han separado por una
ambigua linea sombreada, la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes son delitos
distintos, pero representan problemas, en parte, coincidentes, y es por ello que sus
definiciones juridicas contienen elementos comunes. No obstante, hay que delimitar el
concepto de trafico de personas, distinguiendo entre: trata de personas vy trafico ilicito de

personas”.

El tréfico ilicito de migrantes es definido en el articulo tres del Protocolo contra el tréfico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, como 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. Por “entrada ilegal” se entendera,

% BLAUSTEIN, Eduardo. (2006): “Prisiones privatizadas en EEUU, modelo de exportacion. Mazmorras Inc”. En
Servicio Informativo Ecuménico y Popular. SIEP. EL Salvador. Disponible en:
http://www.ecumenico.org/article/prisiones-privatizadas-en-eeuu-modelo-de-exportaci/ Consultado el: 13/8/2013, a
las 11.00. Vid, la expresién atribuida al experto en sistemas penitenciarios, de los Estados Unidos: Robert Gangi:
“Construir mas prisiones para detener el delito es como construir mas cementerios para detener las enfermedades
mortales”.

% GARCIA VAZQUEZ, Sonia, op. cit. p.3.
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conforme al propio articulo: “el paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos

necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor””°.

El articulo tres del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, define la trata de personas como: la captacion,
transporte, traslado, acogida o recepcién de personas, recurriendo a la amenaza, o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de
poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre

otra, con fines de explotacion™.

Con el nombre de trata de seres humanos, nos dice MUNOZ CONDE, se denomina una
actividad criminal, universal, que se caracteriza por el abuso de una situacién de
superioridad y de la necesidad econémica que padecen personas cuya pobreza genera
el trafico y el transporte a otros paises distintos al de origen, para aprovecharse de ellas
como mano de obra barata, en condiciones muy parecidas a la “esclavitud”; para

explotarlas sexualmente o extraerles sus 6rganos corporales’?.

En ambas modalidades va a estar presente el movimiento de seres humanos para
obtener algun beneficio, en el trafico siempre se incluye el elemento de ayuda para el
cruce de fronteras y la entrada ilegal de personas indocumentadas al territorio de un

determinado pais, lo que lo relaciona con elementos de caracter transnacional, con la

"OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO “Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos”, op. Cit. p, 57.

"{dem. p. 44. El propio articulo 3del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, define como requisitos minimos de la explotacién, que tenga como fin la explotacion de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
andlogas a la esclavitud, la servidumbre y la extraccion de érganos, con la precision de que el consentimiento dado
por la victima de la trata de personas a toda forma de explotacion que tenga la intencion de realizar las conductas
descritas en el inciso a) de este articulo no se tendré en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
enunciados en dicho inciso, lo que se corresponde con el hecho de que por lo general los autores de estos delitos
obtienen por vias engafiosas, el consentimiento de las victimas.

2 MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit, p. 206 y s.
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entrada y residencia de personas y la fuente principal de ingresos de los traficantes es el
precio pagado por el inmigrante’; mientras que en la trata lo fundamental es la intencién
de explotar a la victima, con independencia de la forma en que arriba al lugar de destino,
que puede ser legal o ilegal y la fuente principal de los ingresos es producto de su

explotacion posterior.

Los términos "trata de seres humanos" y "trafico de migrantes" han sido usados como
sinbnimos pero se refieren a conceptos diferentes. El objetivo de la trata es la
explotacion de la persona, en cambio el fin del trafico es la entrada ilegal de
migrantes. En el caso de la trata no es indispensable que las victimas crucen las
fronteras para que se configure el hecho delictivo, mientras que éste es un elemento
necesario para la comision del trafico’. La victima de la trata puede ser nacional. Una
persona puede ser trasladada de una regiébn a otra para ser explotada, dentro del

mismo pais.

MARTOS NUNEZ, considera a la trata como una modalidad del trafico de personas, al
referir que el trafico de mujeres con fines de explotacién sexual es un fenémeno
criminoldgico relacionado con el incremento de la inmigracién ilegal y una variante del
trafico de seres humanos (TSH). Es un proceso que empieza con el reclutamiento de las
personas en sus paises de origen y acaba en los paises de destino con la obtencion de

importantes beneficios econdmicos por la exploracion sexual de las personas objeto de

"3 Existe también la posibilidad de que el trafico a diferencia de la trata, en determinadas circunstancias, tenga fines
humanitarios, como puede ocurrir en los paises que tienen tipificada la figura del facilitador. Vid, por ejemplo el
apartado uno del articulo 318 bis del Cadigo Penal espafiol.

" Debido a cuestiones idiomaticas y dadas la relativa juventud de estos conceptos, existen confusiones respecto a los
términos trafico y trata de migrantes. En idioma inglés, el primero es designado como “smuggling”, cuya traduccion
mas exacta podria ser “contrabando”. Sin embargo, las autoridades migratorias de paises hispanoparlantes utilizan
comunmente el término “trafico” y no “contrabando” para designar este tipo de actividades. En cuanto a la trata,
concepto empleado tradicionalmente para referirse al traslado de personas entre paises con propositos de explotacion
(trata de esclavos, trata de blancas), es designada en inglés como “trafficking”, lo cual establece una confusion con la
version hispana del primer concepto. Asi, los equivalentes correctos deberian ser trafico o contrabando para
“smuggling "y trata para “trafficking”.
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trafico; el trabajo ilegal; la adopcién de menores (como fuerza de trabajo para su venta);

la pornografia infantil; el trafico de 6rganos u otros, etc.”.

El trafico de inmigrantes es objeto de politicas migratorias y de inmigracion clandestina,

no asi la trata de personas que es una violacion de los derechos del hombre.

El trafico ilicito de personas puede contener elementos de la trata, pero con un alcance
mas amplio, que presupone la libre voluntad de los traficados y el consentimiento de los
emigrantes va a resultar evidente, con la finalidad de cruzar las fronteras sin cumplir los
trAmites migratorios correspondientes, mientras que en la trata las victimas o nunca lo
han dado o si lo hicieron carece de valor juridico por la presencia del engafio, el uso de
la fuerza, la violencia u otras formas de coaccién, que se ejerce sobre ellas con fines de

explotacion.

1.4. Instrumentos internacionales contra el Trafico ilicito de personas

Durante el siglo XX, La Convencién sobre la Esclavitud’®, de la Sociedad de Naciones
en 1926, aprobada y asumida en 1953 por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
los estados signatarios se comprometian a prevenir y reprimir la trata de esclavos y a
procurar la supresion de la esclavitud en todas sus formas. En 1949, la misma Asamblea
General aprob6 el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la
Explotacién de la Prostitucion Ajena’’, consolidando otros acuerdos internacionales que

databan de 1904. En el que los Estados parte se comprometian a: prevenir la

" MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. (2012): “El delito de trata de seres humanos: Anélisis del articulo 177 bis del
Codigo Penal”. Revista Estudios Penales y Criminoldgicos. Universidad de Santiago de Compostela. Vol. XXXII.
Disponible en: http://www.usc.es/revistas/index.php/epc/article/view/896 Consultado el 10/8/2003 a las 11.00.

TREJO GARCIA, Elma del Carmen. (2006): Compendio de Instrumentos Internacionales Relativos a la Trata de
Personas. Centro de Documentacidn, Informacién y Andlisis de la Subdireccidn de Politica Exterior de la Camara de
Diputados de los Estados Unidos Mexicanos. México D. F., p. 3. Vid, texto de la Convencion. Disponible en:
I717ttp://www.diputados.qob.mx/cedia/sia/spe/SPE—ISS—08-06.pdf Consultado el 15/9/2013, a las 23.30.

Idem, p. 10.
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prostitucion, rehabilitar a las prostitutas, reprimir a la trata de personas de ambos sexos
con fines de prostitucién y a suprimir las leyes, reglamentos, registros especiales y otras
disposiciones impuestas a las personas que practican, o presuntamente practican, la

prostitucion’®.

En 1956, en una Conferencia de ONU se aprueba la Convencién Suplementaria sobre la
abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas analogas a
la Esclavitud, en la que se amplia la definicion de esclavitud contenida en la Convencién
de 1926, para incluir la servidumbre por deudas, formas serviles de matrimonio y la

explotacién de nifios y adolescentes.

Numerosos Instrumentos Juridicos Internacionales del denominado sistema de las
Naciones Unidas y de otros forum internacionales o regionales contienen regulaciones
sobre el trafico y la trata de personas y especialmente sobre los derechos de las
victimas de estas conductas, entre los que solo a manera de ejemplo podemos
mencionar la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948, la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de
1967; el Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotaciéon de la
prostitucién ajena, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 2 de
diciembre de 1949, vigente desde el 25 de julio de 1951, que ha sido considerado como
|79; |

el texto basico que sobre esta cuestion se ha adoptado a nivel internaciona a

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y su Protocolo

® ESPINOZA BERROCAL, Gustavo Felipe, op. cit. p.3.

" Vid, MESA REDONDA SOBRE TRAFICO DE MUJERES: UNA MIRADA DESDE LAS ORGANZIACIONES.
(2001): Intervencion de Isel Rivero, Directora de la Oficina de Naciones Unidas en Espafia. Informes, Ponencias y
Documentos de Referencia de la Jornada celebrada en Madrid, el 22 de noviembre de 2001 sobre Tréafico de mujeres
con fines de explotacion sexual. Disponible en:

http://www.antoniosalas.org/sites/default/files/TraFico_de mujeres con_fines _de_explotacion_sexual 031324.pdf.
Consultado el 20/3/2013, a las 15:00.
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facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en

la pornografia, y otros muchos®.

1.4.1.- La Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos

los trabajadores migratorios y de sus familiares

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migrantes y sus familiares®, adoptada el 18 de diciembre de 1990 por la
Asamblea General, mediante Resolucién 45/1585, constituye uno de los instrumentos
fundamentales para proteger los derechos de los trabajadores migrantes y sus familias.
Sin embargo, la gran mayoria de los paises desarrollados receptores no la han
ratificado. Esta circunstancia no impide que los derechos fundamentales que hayan sido
violados no sean denunciados por el migrante o por el funcionario que conozca de tales

violaciones, en el marco de la normativa antes sefialada.

La proteccidbn de los trabajadores migratorios y a sus familiares; constituyen en
contenido esencial de esta Convencidn que establece normas éticas y sirve como guia y
estimulo para la promocion de los derechos de los migrantes en cada pais. No se trata
de crear nuevos derechos para los migrantes, sino de garantizarles el trato igualitario y

las mismas condiciones laborales para migrantes y nacionales®.

8 v/id, ademés el Protocolo para modificar la Convencién sobre la esclavitud, 182 U.N.T.S. 51, que entré en vigor el 7
de diciembre de 1953; la Convencion suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las
instituciones y préacticas analogas a la esclavitud, 226 U.N.T.S. 3, que entr6 en vigor 30 de abril de 1957; la
Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la Mujer, entre otras.

81 Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. (2005): “Convencién internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”. Adoptada por la
Asamblea General en su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990, vigente desde el 1 de julio de 2003, tras
haber sido ratificada por un minimo de 20 paises en marzo de 2003. Disponible en:
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001435/143557s.pdf Consultada el 16/10/ 2013, a las 16.00.

82 Viid, MEDINA CUENCA, Arnel y GOITE PIERRE, Mayda. (2011): “Trafico de personas y criminalidad
organizada, un reto para el Derecho”. JUS 2011. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Sinaloa. Disponible en:
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La Convencién es aplicable en todo el proceso de migracion, desde la preparacion, la
salida, el transito, el periodo de estancia, la realizacién de una actividad remunerada en
el Estado receptor y el retorno a su pais de origen. Este amplio enfoque del instrumento
coadyuva a que la proteccion del migrante se realice de manera integral y no solamente
en el pais receptor. Por ende, el Estado emisor de migrantes tiene la obligacion de
cumplir con sus mandatos y prevenir y erradicar, desde el &mbito local, la migracion

irregular® y el trafico de seres humanos.

Esta Convencién, no distingue entre personas documentadas e indocumentadas para
ejercer los derechos que en ella estan consagrados y, por tanto reconoce y asegura los
derechos humanos fundamentales de los migrantes y sus familiares como la vida, la
seguridad personal, la prohibicion de la esclavitud y servidumbre y de la tortura, la
libertad de opinién, de pensamiento, de conciencia y de religién, la prohibicion de ser
sometidos a detencién arbitraria, el derecho al cumplimiento de normas del debido
proceso en caso de detencién por causas de investigacion penal y a acudir a los

tribunales y cortes de justicia en igualdad de condiciones que los nacionales.

Otros temas de particular trascendencia para los derechos de los trabajadores
migrantes, que se incluyen en el texto de la Convencion, son la prohibicion de confiscar

o destruir documentos de identidad como pasaportes, autorizaciones de entrada o

http://www.ubijus.com/index.php?page=shop.product_details&flypage=flypage images.tpl&product_id=169&catego
ry_id=17&option=com_virtuemart&Itemid=222

8 Solicitarle a los Estados emisores de migrantes, que erradiquen la emigracion irregular sin ir al fondo del problema,
que son los diferentes niveles de desarrollo entre los paises, ni colaborar con medidas efectivas que ayuden a
disminuir la brecha entre ricos y pobres, con resulta complejo, pero las medidas contra la difusion de informacion
engafiosa en lo concerniente a la emigracion y la inmigracion y las encaminadas a detectar y eliminar los movimientos
ilegales o clandestinos de trabajadores migratorios y sus familiares y para imponer sanciones efectivas a las

personas, grupos o entidades que organicen o dirijan esos movimientos, establecidas en el articulo 68 de la
convencién, nos parecen adecuadas y en correspondencia con las necesidades de la prevencidn general y especial de
este flagelo de la humanidad.
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permisos de trabajo, el acceso a consulados y representaciones diplométicas, la
prohibicion de la expulsion colectiva al referir en el articulo 22, que todo Estado tiene la
obligacion de tramitar, de acuerdo a su legislacion migratoria, la deportacién o entrada

de migrantes, examinandolos caso por caso.

Se reconoce también, la igualdad de derechos en cuanto a remuneracion y empleo, el
derecho a la sindicalizacion, salud y atencion médica, unido al derecho a mantener
contacto con su pais de origen, lo que implica: asegurar que los migrantes puedan
regresar a su pais de origen si asi lo desean, permitirles efectuar visitas ocasionales e
incitarlos a mantener lazos culturales, garantizar la participacion politica de los migrantes
en el pais de origen y asegurar el derecho de los migrantes a transferir sus ingresos a su

pais de origen.

El contenido de la Convencion, ha sido objeto de andlisis durante los debates del
Diédlogo de alto nivel sobre Migracion y Desarrollo que tuvo lugar en Nueva York, los dias
3 y 4 de octubre de 2013, auspiciado por la Organizacion de las Naciones Unidas, en
cuya etapa de preparacion el Director General de la Organizacion Internacional del
Trabajo, RYDER GUY, ha sefalado que la mayoria de los migrantes no dejan su pais de
origen por eleccién sino por necesidad. La falta de oportunidades de empleos decentes
e ingresos dignos es por lo general lo que impulsa a las personas a migrar, como se ha
precisado supra. Lamentablemente, con demasiada frecuencia esta travesia se
emprende en condiciones desesperadas y peligrosas; y cuando llegan a su nuevo
destino, o hasta cuando regresan a su pais de origen, son vulnerables a la

discriminacion®?.

Las mujeres, los trabajadores jovenes y las personas poco cualificadas y en situacion

irregular son especialmente vulnerables a la explotacion. A los trabajadores migrantes

% RYDER Guy. (2013), op. cit, p.1.
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les son negados sus derechos fundamentales en el trabajo, a pesar de su
reconocimiento expreso por la Convencion Internacional sobre la Proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migrantes y sus familiares, como la libertad sindical,
la negociacion colectiva, la no discriminacion y el salario minimo y también pueden ser
victimas del trabajo forzoso y de la trata de seres humanos. Sin embargo, los
trabajadores migrantes desempefan un papel fundamental en la economia. Compran
bienes y servicios, pagan impuestos y establecen pequefias empresas que crean
empleo. Ademas, envian dinero a sus hogares — mas de 400.000 millones de doélares
enviados a las economias en desarrollo en 2012 — que beneficia a sus familias y

comunidades®®.

Del total de 20,9 millones de trabajadores forzosos, estimados en 2012, 18,7 millones,
el 90%, son explotados en la economia privada por individuos o empresas. De estos
altimos, 4,5 millones, el 22%, son victimas de explotacion sexual forzada, y 14,2
millones, el 68%, son victimas de explotacion laboral forzada en actividades econémicas
como la agricultura, la construccion, el trabajo doméstico o la manufactura. Los 2,2
millones restantes, el 10%, estan sujetos a modalidades de trabajo forzoso impuestas
por el Estado, por ejemplo en las prisiones, 0 en trabajos impuestos por el ejército de un

pais o por fuerzas armadas rebeldes®.

% [dem, p. 2. Un tema al que no hace referencia el Director General de la OIT, en su articulo, es que se trata de una
magnifica oportunidad de las Naciones Unidas para impulsar la ratificacion de esta importante Convencion
internacional, que en la segunda mitad del afio 2013, con mas de diez afios de vigencia, continta siendo uno de los
convenios de derechos humanos con menos ratificaciones. Ninguno de los Estados de acogida de migrantes de Europa
Occidental la ha ratificado, y tampoco lo han hecho: Australia, Canada, EE. UU., India y Sudafrica. Vid, AMNISTIA
INTERNACIONAL (2013), op. cit. pp. 17-18.

8 Vid, Organizacién Internacional del Trabajo. (2012): Estimacién Mundial sobre el Trabajo Forzoso. Resumen
ejecutivo. Disponible en:

http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed _norm/@declaration/documents/publication/wems_182010.pdf
Consultado el 25/10/2013, a las 16.00. Estas cifras no incluyen los casos de trata con fines de extraccion de 6rganos ni
los de matrimonio forzado u adopcion forzada, a menos que estas practicas den lugar a una situacion de trabajo o
servicio forzoso.

50


http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@declaration/documents/publication/wcms_182010.pdf

Se impone la necesidad de examinar de forma mas amplia las distintas dimensiones de
la cuestion de las migraciones en la actualidad, que afectan a cientos de millones de
personas y a paises de origen, transito y destino. La Comunidad internacional esta en el
deber de evaluar, con mayor profundidad las causas de los movimientos internacionales
de poblacion y su compleja interrelacion con el desarrollo y de adoptar las medidas
necesarias para estimular a los Estados a implementar politicas migratorias
responsables, en un marco de proteccién integral de los derechos humanos de los
migrantes, centrando la atencion en hacer de la migracion un factor positivo para el
desarrollo sostenible y la reduccion de la pobreza, en correspondencia con las
proyecciones de la Comunidad internacional de formular una Agenda Mundial para el

Desarrollo después de 2015.

Todo ello en un mundo, en el que aun un gran nimero de los encargados de la
formulacion de politicas, sigue considerando que la migracién internacional es mas bien
una amenaza para la seguridad y la identidad de los paises que una oportunidad
para la cooperacién y el desarrollo. Es necesario un cambio de mentalidad, que pase a
considerar a la migracién internacional como una fuerza positiva para el desarrollo, tanto
en los paises de origen como de desino, siempre y cuando estuviera corroborada

por las politicas adecuadas®’.

1.4.2. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional y sus Protocolos

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en el mes de noviembre del 2000, como
ya se ha dicho supra, adopt6 el texto definitivo de la Convencién de las Naciones Unidas

contra la Delincuencia Organizada Transnacional y de los Protocolos Complementarios

8 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM). (2013): “Informe sobre las migraciones en el mundo 2013, op.

cit, .p. 181.
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contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire y para prevenir, reprimir y

sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios.

Esta Convencion, conocida como la Convencion de Palermo, obliga a los Estados Parte
a adoptar, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, las
medidas legislativas que resulten necesarias para tipificar como delitos, cuando se
cometan internacionalmente, diversas acciones delictivas y destaca, como parte de su
contenido esencial, el propésito de promover la cooperacion para prevenir y combatir
con mayor eficacia la delincuencia organizada transnacional, también define conceptos
tales como el de grupo delictivo organizado, delito grave, delito determinante y otros de

indudable trascendencia para la aplicacién consecuente de sus preceptos®®.

La Convencién comienza su articulado proclamando su finalidad: promover la
cooperacién internacional para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia
organizada a nivel internacional, la que se materializa a través de delitos como la trata y

el trafico de personas, por lo que este tratado es de forma general para estos delitos.

Ante la utilizacion de diversos métodos, que incluyen desde el uso de medios de
transporte aéreos, maritimos y terrestres, asi como la realizacion de tramites migratorios
fraudulentos como falsificacion de pasaportes, la corrupcion de autoridades
diplomaticas, consulares, aduanales, policiales y judiciales, el trafico y la trata de
personas se han convertido en tema de constante analisis por los principales dirigentes

politicos de los Estados y por la Comunidad internacional.

8 Vid, articulo 2 de la Convencién, op. cit. p. 1.
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1.4.2.1. El Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes

Este Protocolo fue inspirado en las Resoluciones de Naciones Unidas del 2000, producto
del trafico de personas que existen en el mundo, recordando la Resolucion 54/212 de la
Asamblea General, del 22 de diciembre de 1999 en la que la Asamblea inst6 a los
Estados miembros® y al sistema de las Naciones Unidas a que fortalecieran la
cooperacion internacional y el desarrollo a fin de abordar las causas fundamentales de la
migracion y también fue consecuencia del notable aumento de las actividades de los
grupos delictivo organizados en relacién con el tréfico ilicito de inmigrantes y otras

actividades delictivas conexas que causaban graves perjuicios a los Estados afectados.

El Protocolo contra el Tréafico llicito de Migrantes, es complementario de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y tiene como
propoésito  prevenir y combatir el trafico ilicito de migrantes y promover la cooperacion
con ese fin entre los Estados Parte, promoviendo a la vez los derechos de los migrantes

que son objeto de dicho trafico.

En el Preambulo® se declara que para prevenir y combatir eficazmente el tréafico ilicito
de migrantes se requiere un enfoque amplio e internacional, que conlleve Ila
cooperacion, el intercambio de informacion y la adopcion de otras medidas apropiadas,
incluidas las de indole socioecondémicas, en los planos nacional, regional e
internacional; asi como la necesidad de garantizarle un trato humano a los migrantes y

de proteger plenamente sus derechos humanos, a la vez que se expresa la

8 Ratificado por Cuba, el 20 de junio de 2013.

% Vid, el Preambulo, donde se sefialan ademés como antecedentes, la resolucion 54/212 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, de 22 de diciembre de 1999, en la que la Asamblea inst6 a los Estados miembros y al sistema de
las Naciones Unidas a que fortalecieran la cooperacion internacional en la esfera de la migracién internacional y el
desarrollo, a fin de abordar las causas fundamentales de la migracién, especialmente las relacionadas con la pobreza, y
de aumentar al méaximo los beneficios que la migracidn internacional podria reportar a los interesados, y alenté a los
mecanismos interregionales, regionales y subregionales a que, cuando procediera, se siguieran ocupando de la
cuestién de la migracién y del desarrollo.
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preocupacion de la Comunidad internacional por el notable aumento de las actividades
de los grupos delictivos organizados en relacion con el tréafico ilicito de migrantes y del
peligro que significa para la vida y la seguridad de los migrantes involucrados en esta
actividad lucrativa de trafico de seres humanos que se desarrolla por delincuentes
inescrupulosos, que por lo general, ante el peligro de ser descubiertos, tratan de
deshacerse de su “carga humana”, sin el menor escrupulo, al estilo de sus antecesores

en la época colonial, de tan triste recordacion en nuestros paises.

El articulo uno del Protocolo reafirma el caracter complementario de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y precisa que los
delitos previstos en el articulo seis se consideraran delitos tipificados con arreglo a
dicha Convencion, y el dos nos define como finalidad de éste instrumento juridico
internacional, prevenir y combatir el trafico ilicito de migrantes, asi como promover la
cooperaciéon entre los Estados Parte con ese fin, protegiendo al mismo tiempo los

derechos de los migrantes objeto de dicho trafico”*.

En relacién con las medidas de prevencion y cooperacion se regulan las obligaciones de
los Estados Parte, en particular los que tengan fronteras comunes o estén situados en
las rutas de trafico ilicito de migrantes, el articulo 10 establece, que los mismos,
intercambiaran, de conformidad con sus respectivos ordenamientos juridicos y
administrativos internos, informacion pertinente en relacion con los lugares de embarque
y de destino, las rutas, la identidad y los métodos de las organizaciones o los grupos
delictivos organizados involucrados o sospechosos de estar vinculados al trafico ilicito

de migrantes, sustracciones de documentos de viaje o de identidad en blanco, los

%lvid, Articulos 1y 2.
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medios y métodos utilizados para ocultar o transportar personas, las experiencias de

caracter legislativo®.

Otras medidas reguladas por el Protocolo®, son las referidas al reforzamiento de los
controles fronterizos, la revisién de los documentos de viaje, denegacién de entrada o
revocatoria de visados a las personas involucradas en la comisién de estos delitos; asi
como las relacionadas con la calidad y la seguridad de los documentos de identidad y de
vigjes que se expidan, a los efectos de impedir su falsificacion y las encaminadas a

impedir la creacion, expedicion y utilizacion ilicitas de dichos documentos.

1.4.2.2. El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas

Estrechamente relacionado con el trafico de migrantes se encuentra la trata de
personas, como ya se ha explicado supra, y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y
sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, es también
complementario de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y tiene como finalidad prevenir y combatir eficazmente la trata
de personas, especialmente mujeres y nifilos, con 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 amparando sus derechos humanos
internacionalmente reconocidos; asi como de promover la cooperacion entre los Estados

Parte® para lograr esos fines®.

%jdem. Articulos 10 apartado 1. en el apartado dos se precisa, en relacion con estas medidas de prevencién y
cooperacion, que: “el Estado Parte receptor de dicha informacion dara cumplimiento a toda solicitud del Estado Parte

que la haya facilitado en el sentido de imponer restricciones a su utilizacion”.

%jdem. Articulos 11 y 12. Este Titulo fue adicionado por el articulo 22 de la Ley No. 87 de 16 de febrero de 1999 (G.

O. Ext. No. 1 de 15 de marzo de 1999, pagina 10).

% Ratificado por Cuba, el 20 de junio de 2013, Vid, Informe de Cuba sobre el enfrentamiento juridico — penal a la trata de
personas y otras formas de abuso sexual (2012). Resumen Ejecutivo. Presentado por Cuba a la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito, la Oficina del Alto Comisionado de NNUU sobre DDHH y a la Asamblea General de
UN.
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Este Protocolo es el primer instrumento de Naciones Unidas que tiene en cuenta la
demanda de mujeres y nifios que estan siendo traficados, llamando a los paises a
adoptar medidas mas severas tendentes a desalentar esta demanda que promueve

todas las formas de explotacién de mujeres y nifios/as®.

Cuando se trate de nifios menores de 18 afos, se sefala que la captacion, transporte,
traslado, acogida o recepcion de un nifio con fines de explotacion se considerara “trata
de personas” incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios denunciados en el
. 97 . . . -z
apartado a) del articulo tres del Protocolo™, lo que evidencia una especial proteccion de

los menores de edad.

El articulo 5 indica a los Estados Parte adoptar las medidas legislativas que resulten
necesarias para tipificar como delitos en el derecho interno las conductas definidas en el
articulo 3 del Protocolo, cuando se cometan internacionalmente®, lo que incluye la
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o practicas analogas a
la misma, la servidumbre y la extraccion de 6rganos. Trece afios después de su
aprobacion numerosos Estados, entre ellos Cuba, no incluyen aun en sus leyes internas

a todas las modalidades de la trata de personas definidas en el Protocolo.

La cooperacion entre los Estados Parte para prevenir y combatir la trata de seres

humanos es regulada por el articulo 10 del Protocolo e incluye medidas tales como el

Disponible en:

http://www.cubaminrex.cu/sites/default/files/ficheros/informe de cuba sobre el enfrentamiento juridico 2012-web.pdf

Consultado el 13/11/2013, a las 11.00.

% Vid, el preambulo del Protocolo y el articulo uno en el que se precisa ademas que: “los delitos tipificados con
arreglo al articulo 5 se consideraran delitos tipificados con arreglo a la Convencion”.

% vid, articulo 9.5 del Protocolo.

[dem. El apartado a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, al definir la trata de
personas, precisa como elementos de tipicidad, para la configuracion del tipo penal la amenaza, o el uso de la fuerza u
otras formas de coaccién, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacién.

% Vid, articulo 5 del Protocolo.

56


http://www.cubaminrex.cu/sites/default/files/ficheros/informe_de_cuba_sobre_el_enfrentamiento_juridico_2012-web.pdf

intercambio de informacién sobre los documentos de viaje, los medios y métodos
utilizados por los grupos delictivos organizados para los fines de la trata de personas,
incluidos la captacion, el transporte, las rutas y los vinculos entre personas y grupos

involucrados en dicha trata, asi como posibles medidas para detectarlas.

Otro importante componente de la estrategia de la prevencion y el combate a la trata de
personas lo constituye la capacitacion prevista en el apartado 2 del articulo 10, la que
estard destinada a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, incluidos los de
inmigracién, la que debera centrarse en los métodos aplicados para prevenir la trata,
enjuiciar a los traficantes y proteger los derechos de las victimas, incluida la proteccion

de las victimas frente a los traficantes.

1.4.2.3. Las leyes modelos de Naciones Unidas contra el trafico y la trata de

personas

En el afio 2010 se publicé por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC) la “Ley modelo contra el trafico ilicito de migrantes”, en respuesta a una
peticion dirigida por la Asamblea General al Secretario General para que promoviese y
facilitara las iniciativas de los Estados Miembros dirigidas a hacerse parte en la
Convencion de contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos; asi
como las encaminadas a aplicar las disposiciones que figuran en el Protocolo contra el

trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire®.

Con propositos similares se elabord, en la propia fecha, por la referida oficina de

Naciones Unidas la “Ley modelo contra la trata de personas”, a los efectos colaborar con

% OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC). (2010): “Ley modelo
contra el trafico ilicito de migrantes”. Treaty Series, vols. 2225, 2237 y 2326, nim. 39574. Naciones Unidas Nueva
York, 2012. Disponible en:

http://www.unodc.org/documents/human-trafficking/Model Law SOM S ebook V1052718.pdf  Consultada el
28/5/2013 a las 18.20.
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los Estados a implementar la Convencién de Palermo y las disposiciones del Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,

que complementa’®.

1.4.2.4. A manerade resumen

La intensa actividad que se desarrolla desde la Comunidad internacional ha estado
encaminada a la proteccion de los derechos humanos de las victimas y al
enfrentamiento a las actividades del crimen organizado, lo que pone en evidencia la
necesidad impostergable de combatir el trafico y la trata de personas con métodos
efectivos, que garanticen tanto el enfrentamiento a las bandas criminales, como la
proteccién de las victimas con la participaciébn de los Estados y de la Comunidad

internacional.

Los instrumentos juridicos que se necesitan existen, las legislaciones nacionales los han
ido incorporando, en mayor o en menor medida. Lo que falta es la voluntad politica de
los gobernantes, que no en todos los casos dedican los recursos necesarios para
prevenir y combatir este flagelo de la humanidad, y con frecuencia los destinados a
estos fines son desviados 0 malgastados. De manera especial lo que mas se necesita es
la cooperacion multilateral, en particular de los Estados mas desarrollados, para mitigar
los factores que, como la pobreza, el subdesarrollo y la falta de oportunidades
equitativas, existentes en muchos paises, hacen a las personas vulnerables al trafico

ilegal de seres humanos y especialmente a las mujeres y los nifios®.

109 OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC). (2010): “Ley modelo
contra la trata de personas”. Treaty Series, vols. 2225, nim. 39574. Naciones Unidas Nueva York, 2012. Disponible
en: http://www.unodc.org/documents/human-trafficking/TIP-Model-Law-Spanish.pdf Consultada el 28/5/2013 a las
18:30.

101 vid, articulo 9, apartado 4 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, de noviembre del
2000; la resolucion 54/212 de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 22 de diciembre de 1999, y el apartado
3 del articulo 15 del Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por tierra, mar y aire de noviembre del 2000.
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Resulta también evidente que el compromiso de los Estados de origen y de los
receptores de migrantes con la proteccion de los derechos humanos de las personas
que obligadas por las circunstancias de su situaciébn econdmica emigran hacia el norte
desarrollado no se encuentra a la altura de las circunstancias, como ha denunciado
Amnistia Internacional en su ya mencionado informe sobre el Estado de los Derechos
Humanos en el mundo de 2013, donde denuncia que: “Una vez que las personas se han
marchado, los Estados de origen afirman que, dado que sus trabajadores migrantes ya
Nno se encuentran en su territorio, no tienen obligaciones para con ellos, a la vez que los
Estados de recepcidén sostienen que, al no ser ciudadanos, carecen de derechos.
Mientras tanto, la Convencién Internacional de la ONU sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada en 1990,
sigue siendo uno de los convenios de derechos humanos con menos ratificaciones.
Ninguno de los Estados de acogida de migrantes de Europa Occidental la ha ratificado, y
tampoco lo han hecho otros paises con gran poblacién migrante, como Australia,

Canada, EE. UU., los paises del Golfo, India y Sudafrica”.

A lo anterior se une el hecho indiscutible de que el principal compromiso que asumieron
los Estados Parte del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
en la lucha contra el trafico de personas, que es a nuestro juicio, el regulado en el inciso
3 del articulo 15, que los compromete a “promover o reforzar, segun proceda, los
programas y la cooperacion para el desarrollo en los planos nacional, regional e
internacional, teniendo en cuenta las realidades socioeconomicas de la migracion y
prestando especial atencion a las zonas econOmica y socialmente deprimidas, a fin de
combatir las causas socioecondmicas fundamentales del trafico ilicito de migrantes,
como la pobreza y el subdesarrollo”, es precisamente el que menos se ha cumplido, en

especial por parte de los paises receptores, que son los mas favorecidos

102 AMNISTiA INTERNACIONAL, 0p. cit. pp. 17-18.
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econdmicamente y tienen la obligacion moral y juridica de ayudar a los menos

desarrollados.

1.5. El fendmeno migratorio en Cuba un anédlisis imposible de eludir

Cuba, que en las primeras décadas del siglo XX habia sido un pais esencialmente
receptor de migrantes procedentes, fundamentalmente de los Estados Unidos y de
Europa'®, aunque aunque siempre tuvo un flujo de migratorio hacia los Estados Unidos
y otros paises a lo largo de su historia como nacién. A partir de la llamada gran
depresion econdmica, de los afios 1929 -1933, se convirti6 en emisor, como resultado
de la incidencia negativa de la crisis del sistema capitalista en nuestro pais y con
posterioridad, se mantuvo esa tendencia por la persecucion politica y la represion

desatada por la dictadura de Fulgencio Batista, entre 1952 y 1958.

Al triunfo de la Revolucién cubana, el primero de enero de 1959, el pais mantuvo la
condiciobn emisor. Las primeras oleadas migratorias fueron eminentemente politicas,
después de los ochenta comienzan a aparecer los motivos econémicos, una tendencia,
que se mantiene hasta nuestros dias, incrementada a partir de las dificultades que tuvo
que enfrentar nuestro pais, después de la caida del muro de Berlin, el 9 de noviembre
de 1989 y de la Union Soviética, el 25 de diciembre de 1991, el recrudecimiento del
bloqueo econdmico, financiero y mercantil impuesto por el Gobierno de los Estados
Unidos por mas de cincuenta afos, unido su politica de restringir las migraciones legales
desde nuestro pais y a favorecer las ilegales, con el objetivo de crearle dificultades al

Gobierno cubano.

193 vid, ALVAREZ ACOSTA, Maria Elena. (2005): “Siglo XX: migraciones humanas”. Editora Politica. La Habana.
Cuba, pp. 152 -153. La autora destaca, entre otros datos significativos de este periodo, la entrada de una avalancha de
estadounidenses, que arribaron a Cuba, con el objetivo de capitalizar en pais, en los primeros afios del siglo y que
entre 1902 y 1931, arribaron, cerca de un millén de europeos y 175.000 jamaicanos, haitianos y otros jornaleros. En
este periodo también entraron a Cuba importantes contingentes de indios, sirios y libaneses.
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Desde los primeros afios de la Revolucion cubana, los emigrantes cubanos fueron
admitidos en los Estados Unidos como «refugiados que huian del comunismo», bajo los
auspicios de la Ley Walter Mc Carran, con derecho a acogerse al Programa para los
Refugiados Cubanos establecido en 1961 por el presidente John F. Kennedy, en la

creencia de que con esta politica debilitaban al Gobierno cubano®®.

1.5.1. Los primeros afios. Camarioca

En las condiciones de Cuba la migracién ilegal, fundamentalmente hacia los Estados
Unidos, a partir de 1959, estuvo vinculada a la beligerancia de su gobierno frente a la
revolucién cubana'®, el que, ha desarrollado una politica de estimulo y asistencia a la
emigracion ilegal desde Cuba, que es el reflejo de una manipulacién politica,
estrechamente vinculada a los intereses de las organizaciones contrarrevolucionarias

radicadas en el sur de la Florida.

A lo largo de mas de cuarenta afios, se han firmado diversos acuerdos entre ambos
gobiernos para tratar de normalizar el trafico migratorio entre los dos paises, pero los
intereses de la ultraderecha conservadora y fundamentalista de ese pais, en estrecha
alianza con los grupos terroristas y anexionistas de origen cubano radicados en la Florida,
han provocado reiteradas suspensiones e interrupciones, que se han convertido en

nuevos estimulos a las salidas ilegales.

104 BARBERIA, LORENA G. (2010): “Cuba, su emigracion y las relaciones con EU”. Revista Temas. Cultura.
Ideologia y Sociedad. No. 62 — 63. Abril — septiembre, p. 104. Disponible en: http://www.temas.cult.cu/revistas/62-
63/10%20Barberia.pdf Consultado el 11/9/2013, a las 14.00. La autora precisa también que los Estados Unidos
acogieron a casi medio millén de cubanos en los afios sesenta y setenta.

1% vid, Intervencién del Ministro de Relaciones Exteriores, en la apertura de la “IIl Conferencia la Nacion y la
Emigracion”, el 21 de mayo del afio 2004, en la que al referirse a los que pretenden presentar la permanente agresion
del Gobierno de los Estados Unidos contra Cuba — en alianza con la elite corrupta, ambiciosa y antipatriética de
cubanos residentes en aquel pais — como “un problema entre cubanos”, precisd que el problema real, es la decision
del Gobierno del Presidente Bush — heredero de una apetencia imperial por Cuba que data de dos siglos — de negarnos
el derecho , reconocido en la Carta de Naciones Unidas, a ser un pais independiente y a escoger, sin injerencia
externas, nuestro modelo econémico, politico y social, nuestras leyes y nuestras instituciones.
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En el segundo semestre de 1960 se organizd, con la participacion de la Iglesia catolica en
Cuba y en Miami, una de las agresiones mas criminales contra nuestro el pueblo, en un
tema de tanta sensibilidad como la proteccion de la nifiez, la denominada “Operacion Peter
Pan”, que con el objetivo de salvar a los nifios cubanos del comunismo, con el absurdo
pretexto de que el Gobierno cubano les quitaria a sus padres la patria potestad, fueron
trasladados 14.000 nifios y nifias para los Estados Unidos'®®. Muchos de esos nifios

demoraron afios para rencontrarse con sus padres y otros no lo lograron.

A finales de 1962, el Gobierno de los Estados Unidos suspendio los vuelos normales y
las salidas legales hacia su territorio, lo que de inmediato se convirtié en un estimulo a la
emigracion ilegal. ElI primer acuerdo entre ambos paises para organizar el flujo
migratorio, denominado Memorandum de entendimiento se firmo en el afio 1965, como
consecuencia de la decision de nuestro gobierno de habilitar, en ese afio, el puerto de
Camarioca, al norte de la provincia de Matanzas, para que los emigrados pudieran

recoger a sus familiares en la Isla, emigrando por esta via, cerca de 2.900 personas™®’.

El pequefio puerto de Boca de Camarioca estuvo abierto para todos los emigrados que
quisieran llevarse a sus familiares desde el 28 de septiembre, en que se anuncié la

decision del Gobierno Revolucionario, hasta el 15 de noviembre de 1965.
1.5.2. El puente aéreo y la Ley de Ajuste Cubano
Con la firma del “Memorandum de Acuerdo entre el Ministerio de Relaciones Exteriores

del Gobierno de Cuba y la Embajada de Suiza en La Habana, como representante de los

intereses del Gobierno de Estados Unidos respecto al traslado a Estados Unidos de

106 Al VAREZ ACOSTA, Maria Elena, op. cit. p. 10.
197 Otras 2.014 personas quedaron en Camarioca hasta que fueron recogidos en barcos alquilados por el Gobierno de
Estados Unidos.
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Cubanos que deseen vivir en Estados Unidos”, se propicié un puente aéreo'®® por el que
emigraron mas de 268 000 personas, hasta el afio 1973, cuando el presidente Nixon

decidié suspender el puente aéreo y los acuerdos que le dieron origen'®.

En 1966, un afio después del inicio del puente aéreo a partir del Memorandum, se firma
en Estados Unidos la Ley de Ajuste Cubano'®® que reafirma el tratamiento particular
para la emigracion cubana, al concederle asilo politico de forma casi automatica,
eximiéndole de las cuotas por paises que establecia su Ley Inmigratoria desde 1965 y la
posibilidad de ajustar es estatus migratorio al afio y un dia de permanecer en territorio
estadounidense optando por la residencia sin tener que salir de Estados Unidos, tal y

como lo establece la Ley Inmigratoria para el resto de los inmigrantes*'*.

108 Conforme a la letra del Acuerdo el Gobierno de los Estados Unidos se comprometié a suministrar el transporte
aéreo necesario para trasladar entre 3.000 y 4.000 personas al mes.

199 AJA Antonio y RODRIGUEZ Miriam (2003): “Ley de Ajuste Cubano. Antecedentes y Particularidades”, Folleto La
Ley Helms- Burton, publicado por la Union Nacional de Juristas de Cuba, N° Enero, p. 61-68. Tomado del sitio
www.cubaminrex.cu Consultado el 8/4/2011.

119 fdem, p. 64. Los autores incluyen una cita del compafiero Fidel Castro Ruz, en su discurso del 3 de agosto de 1999,
en el acto por la celebracién del 26 de julio en la provincia de Matanzas, en la que refiriéndose a esta Ley afirma que:
“en su afan de desestabilizar y destruir la Revolucion cubana, de cierta forma, esta ley, muy general y confusa, con
algunas actualizaciones posteriores, fue lo que sirvié de base al derecho automatico a la residencia permanente,
después de un afio de ingresar en territorio de Estados Unidos, a cuanto ciudadano saliera ilegalmente de Cuba tan
pronto pisara tierra norteamericana, algo que no se concedi6 jamas a ningln otro pais del mundo. De haberlo hecho
asi con el resto de América Latina y el Caribe, hoy habrian muchos mas ciudadanos latinoamericanos y caribefios en
Estados Unidos que los nacidos en ese pais”.

11 Vid, SOROLLA FERNANDEZ, ILEANA. (2013): “Caracteristicas del fenémeno migratorio en Cuba:
antecedentes y comportamiento actual”. Conferencia impartida en el Seminario sobre migracion y Extranjeria,
auspiciado por la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, el Centro de Estudios de Iberoamérica de la
Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, 4 de septiembre. La Directora del Centro de Estudios de Migraciones
Internacionales de la Universidad de La Habana, resume los principales programas del Gobierno de los Estados
Unidos, relacionados con su politica migratoria hacia Cuba, que son los siguientes: Programa de los Estados Unidos
para Refugiados (United States Refugee Program); Programa de Visados de Diversificacion de Inmigrantes, conocido
como “loteria internacional” (Diversity Lottery Visa Program); Familiares inmediatos de ciudadanos o residentes
legales permanentes (Family-Sponsored Immigrants); Programa Especial para la Emigracién de Cubanos (Special
Cuban Migration Program), conocido como el “bombo o sorteo”; Programa de Reunificacion Familiar de Cubanos
Bajo Palabra (Cuban Family Reunification Parole) y el Programa de Profesionales Cubanos de la Medicina Bajo
Palabra (Cuban Medical Professional Parole Program).
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1.5.3. Lacrisis de los ochenta. El Mariel y los acuerdos migratorios de 1984

En 1980, el Gobierno cubano informé a los emigrantes cubanos residentes en los
Estados Unidos, que podian recoger a sus familiares que quisieran abandonar la Isla y
abri6 el puerto de Mariel para ese fin. Los Estados Unidos decidieron admitir a 125.000
cubanos, que fueron trasladados a la Florida en embarcaciones privadas, de forma
similar a lo ocurrido en el caso de Camarioca en 1965, con la particularidad de que a
partir del Mariel, comenzd a surgir, dentro del gobierno estadounidense cierto consenso
en el sentido de evitar las oleadas masivas de cubanos hacia las costas de la Florida y
en consecuencia, en 1981, en pleno proceso de ubicacion de los denominados

“marielitos”, se cerré el Programa para Refugiados Cubanos™*2.

En diciembre de 1984, como resultado de la crisis migratoria generada en 1980, se
firman acuerdos migratorios, en una etapa en la que la composicion y el grado de
relacion con familiares residentes en los Estados Unidos de la migracién cubana habian
cambiado radicalmente'**. Durante los afios 1986 y 1987, el acuerdo quedé suspendido
por decisibn de nuestro Gobierno, en respuesta a la creacidbn por parte de la
administracion Reagan de la mal llamada radio Marti. En 1988, se puso en vigor
nuevamente y hasta el aio 1994, el grado de cumplimiento por parte del Gobierno de los
Estados Unidos fue muy inferior a lo pactado, siguiendo la politica provocadora de

siempre, de reducir la inmigracion legal y ordenada y continuar estimulando la ilegal.

112 BARBERIA, LORENA G, op, cit. p. 105.

13 E] 12 de diciembre de 1984, luego de la crisis que se gest6 a inicios de los afios ochenta, cuando 125 mil personas
salieron a través del puerto del Mariel, se firmo el Acuerdo de Normalizacién de las Relaciones Migratorias entre
ambos paises, que contemplé un Comunicado Conjunto y un Acta de Ejecucién, mediante los que Cuba aceptd la
devolucion de 2746 “excluibles” que vivian en Estados Unidos y éste se comprometio a permitir la entrada anual de
hasta 20 000 ciudadanos cubanos que quisieran emigrar legalmente a ese pais. La poca seriedad con que el Gobierno
de los Estados Unidos acogio este acuerdo se evidencia en el hecho de que de las 160 mil visas que debieron ser
concedidas en sus 8 afios de vigencia, solo fueron otorgadas 11 222, es decir, el 7%, mientras continuaron alentando
la emigracion ilegal.
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1.5.4. Lacrisis de los balseros y los acuerdos migratorios de 1992

Entre 1991 y julio de 1994, cuando se desatd la denominada crisis de los balseros,
Estados Unidos recibié 13 275 inmigrantes ilegales cubanos, mientras so6lo aceptaba

3794 solicitudes de entrada legal.

La causa fundamental de esta grave crisis migratoria, estuvo relacionada con el
incumplimiento reiterado de las visas prometidas, la Ley de Ajuste Cubano, la grave
crisis econdmica que afectd a nuestro pais, provocada por la caida del socialismo en
Europa del Este y la desaparicion de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas, el
endurecimiento del bloqueo econdémico, financiero y comercial, y la propaganda
subversiva procedente de Estados Unidos, estimulando la indisciplina social y las salidas
ilegales, junto a la falta de medidas eficaces por parte del Gobierno de los Estados

Unidos, para evitar la emigracion ilegal y eliminar el contrabando de personas.

A diferencia de lo ocurrido en 1965 y 1980, con las salidas desde Camarioca y Mariel, en
1994, dos semanas después de iniciado el flujo, la administracion Clinton revocé la
admision de balseros cubanos en los Estados Unidos y ordend a la Marina y al servicio
de Guardacostas que los trasladaran a la Base Naval de Guantanamo y a campamentos
de refugiados en Panama4, con lo que, al menos durante la crisis, se continud la politica

de restringir la inmigracién cubana, iniciada en 1980,

115

El 9 de septiembre de 1994, se firmaron nuevos acuerdos migratorios >, los que a

diferencia de los anteriores estuvieron orientados a controlar la emigracion ilegal entre

14 BARBERIA, LORENA G, op, cit. p. 105.

115 Este Acuerdo Migratorio de 9 de septiembre de 1994, se complementd, posteriormente con las medidas adoptadas
como parte de su implementacion con la Declaracion Conjunta de 2 de mayo de 1995, con lo cual quedaron
establecidas las condiciones propicias para contribuir a que la emigracién entre los dos paises se realizara de forma
segura, legal y ordenada. En virtud de estos compromisos contraidos por ambas partes, se reconocio el interés comun
de impedir las salidas riesgosas desde Cuba que ponen en peligro las vidas humanas: los Estados Unidos,
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los dos paises y a la vez, se lleg6 a un entendimiento para normalizar la migracion legal,
por lo que a partir de ese momento, los emigrantes ilegales que se capturan en el mar
son devueltos a Cuba. Estos acuerdos incluyeron también la suspension de la préactica
de otorgar asilo automatico a quienes logrardn arribar por esa via a territorio
norteamericano'*®. Ambos gobiernos acordaron ademéas el regreso a Cuba de los
inmigrantes que se encontraban en la Base Naval de Guantanamo y que no cumplian

los requisitos para ser admitidos en Estados Unidos.

Los temores sobre la emigracién cubana, que, como ya apuntamos, aparecieron por
primera vez en 1980, con la crisis del Mariel y se manifestaron de nuevo en los noventa,
ha llevado al Gobierno de los Estados Unidos a cumplir, en lo fundamental, los
compromisos asumidos en los acuerdos migratorios con Cuba y también en dos
ocasiones durante el afilo 2003, sancionaron con severidad a los autores del secuestro
de un avibn cubano de pasajeros y devolvieron a los secuestradores de una
embarcacion al ser abordada en aguas internacionales por Guardacostas

norteamericanos*'’.

descontinuarian su practica de otorgar la admisién provisional a todos los emigrantes cubanos que lleguen a su
territorio por vias irregulares y Cuba tomaria medidas efectivas, en todo lo que esté a su alcance, para impedir las
salidas inseguras, usando fundamentalmente métodos persuasivos.

Con relacion al trafico de inmigrantes se comprometieron a cooperar para tomar acciones oportunas y efectivas para
impedir el transporte ilicito de personas a los Estados Unidos, asi como a adoptar medidas efectivas, en todo lo que
esté a su alcance, para oponerse e impedir el uso de la violencia por parte de cualquier individuo que intente llegar o
llegue a ese pais desde Cuba mediante el desvi6 forzoso de aeronaves o embarcaciones. La realidad es que hasta el
presente los Estados Unidos han continuado estimulando la emigracion ilegal desde Cuba, las medidas adoptadas
contra los traficantes de personas han sido insuficientes, nada ha hecho contra los secuestradores de naves o
aeronaves, con las dos excepciones indicadas infra y s6lo ha cumplido con el compromiso de expedir cada afio 20 mil
visas, mediante procedimientos que no han estado exentos de diversas manipulaciones.

16 A pesar de estar contemplados en la letra de los acuerdos, el Gobierno de los Estados Unidos contintia aplicando la
politica de «pies secos/pies mojados», que consiste en admitir a los que logran arribar al territorio de los Estados
Unidos y devolver solamente a los que son capturados en el mar. Se trata de un privilegio que no tienen otros
emigrantes ilegales de Latinoamérica y que es aplicable también a los cubanos que arriben por via aérea o terrestre, de
forma legal o ilegal.

7 BARBERIA, LORENA G, op, cit, p. 108. Se trata del secuestro de un avién con 24 pasajeros a bordo, ocurrido en
2003, donde fueron encausados y sancionados con condenas de veinte afios de prision (catorce de los 24 pasajeros
solicitaron y recibieron permiso del Departamento de Seguridad Nacional para permanecer en los Estados Unidos y
los restantes regresaron a Cuba) y también en julio de 2003 cuando doce personas secuestraron una embarcacion, que

66



1.5.5. La vigencia de la Ley de Ajuste Cubano y el incremento de las operaciones

de trafico de personas desde Cuba

A pesar de estar incluido en los acuerdos migratorios firmados entre Cuba y los Estados
Unidos en 1994, el Gobierno de dicho pais, movido por presiones y factores de caracter
politico interno, ha mantenido la vigencia de la Ley de Ajuste Cubano, estimulando de esta
forma las salidas ilegales, al recibir sin exigencias ni requisito alguno a aquellos que pisan
tierra en sus costas, arriban por via aérea con documentos falsos, o logran entrar con sus
documentos a través de la frontera mexicana. De esta forma personas con antecedentes
penales de todo tipo, que jamas reciben visa cuando la solicitan, adquieren el derecho a
trabajar de inmediato y a la residencia en territorio norteamericano, desde hace ya méas de

cuarenta y seis afos.

La Ley de Ajuste Cubano, de 2 de noviembre de 1966, que ha mantenido su vigencia,
como una via de estimular las salidas ilegales, en violacion de los acuerdos migratorios
vigentes entre ambos paises, es la causante directa de elevadas pérdidas de vidas
humanas, que pudieran evitarse si el Gobierno de los Estados Unidos, se decidiera a
mantener una politica seria y responsable en el tratamiento a las relaciones migratorias con

Cuba, y le diera cumplimiento efectivo a los acuerdos suscriptos entre ambos paises'*®.

Con las restricciones aplicadas a la inmigracién cubana, parecia que se acercaba el fin

de la Ley de Ajuste Cubano y que el Gobierno estadounidense, se decidiria a cumplir la

fue al ser capturados en aguas internacionales, fueron devueltos a Cuba, después que nuestro Gobierno dio garantias
de que estarian sujetas a sanciones no superiores a los diez afios de privacion de libertad.

18AJA, Antonio y RODRIGUEZ, Miriam, op. cit. p. 66, donde se sefiala que “la aplicacion de los Acuerdos ha detenido
de manera significativa las posibles avalanchas de este fenémeno, pero no puede cerrar definitivamente esa puerta en
tanto el emigrante cubano que consigue arribar a territorio norteamericano por via maritima, burlando al servicio de
Guarda Costas, tiene ante si excelentes opciones para no ser enviado de vuelta a Cuba... No importa que estos hechos
pongan en peligro la vida de seres inocentes, en especial de nifios que dirigidos por sus padres se someten a riesgos
incalculables, la campafia propagandistica es permanente y es orientada intencionalmente”.
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letra de los acuerdos migratorios suscriptos, pero como ya apuntamos, la realidad de los
ultimos diecinueve afios, ha sido la de continuar admitiendo a los que logran arribar al
territorio de los Estados Unidos y devolver solamente a los que son capturados en el

mar.

Los emigrantes cubanos contindan recibiendo un tratamiento especial dentro del
programa federal de reubicacion de refugiados, que les concede beneficios federales,
incluyendo subvenciones econémicas y seguro médico. Hasta siete afios después de su
entrada en los Estados Unidos, los que no alcancen los niveles de ingresos y recursos
establecidos, son elegibles para recibir ingresos por concepto de seguridad social

suplementaria®*®.

En los primeros afios de la segunda década del siglo XXI, nuevamente se especula
sobre el posible fin de la Ley de Ajuste Cubano, atendiendo al intenso proceso de
negociaciones bipartidistas que se desarrolla, en la Camara de Representantes y en el
Senado de los Estados Unidos en torno a la reforma migratoria prometida por Obama,
desde su primer mandato, que ha estado estancada durante afios y ha vuelto a resurgir,
sin que hasta ahora, se conozca de la existencia de propuestas encaminadas a
mantener los privilegios de que disfruta actualmente la inmigracion cubana, con relacion

a la de otros paises.

En época reciente las operaciones ilegales de trafico de personas desde el territorio
estadounidense se han incrementado y han ido ganando en complejidad, con la utilizacion
de lanchas rapidas de matricula norteamericana y también a través de otros paises como
México. Ya no se trata de actividades aisladas de personas que venian a buscar familiares
ante la falta de respuesta a las solicitudes de visas, sino de una actividad delictiva

organizada, que le reporta importantes ganancias a los que la practican, que ha llevado a

9 BARBERIA, LORENA G, op, cit, p. 106.
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nuestro pais a adoptar medidas de indole legislativo, con la penalizacién a partir de marzo
de 1999 del trafico de personas'® y la captura y enjuiciamiento de méas de un centenar de

traficantes residentes en Estados Unidos*?*.

Esta situacion justifica la penalizacién de estas conductas por el legislador del 99, que
posteriormente fueron recogidas en el Protocolo contra el Tréafico llicito de Migrantes por
tierra, mar y aire, complementario de la Convencién de las Naciones Unidas contra la

Delincuencia Organizada Transnacional.

1.5.6. El Programa de profesionales cubanos de la medicina bajo palabra

El Cuban Medical Professional Parole, por su hombre en inglés, fue establecido con el
objetivo de estimular la desercion del personal médico cubano que esta brindando
colaboracion en diferentes paises y consiste en ayudarlos a llegar a los Estados Unidos
con la condicion de refugiados. Se trata de un programa que afecta a la salud publica
cubana y también a los ciudadanos de los paises donde prestan sus servicios, que son
generalmente personas de bajos ingresos de areas apartadas de los grandes centros
poblacionales, a las que generalmente no acuden los profesionales de sus propios

paises. Esta medida se considera como una ampliacion de la Ley de Ajuste Cubano.

De nuevo el denominado “robo de cerebros”, tantas veces aplicado contra la revolucion

cubana, que en 1959 dejo al pais con el 50% de los médicos, ampliado ahora a

120 codigo Penal, Ley No. 62 de 1987, actualizado, Coleccién Juridica. Ministerio de Justicia. La Habana 1999, tal y
como quedo modificado con la inclusidn del Titulo XV: Delitos Contra el Normal Tréafico Migratorio, por el articulo
22 de la Ley No. 87 de 16 de febrero de 1999, Gaceta Oficial Extraordinaria No. 1 de 15 de marzo de 1999, p. 10.

121 En la sentencia 1652 de 17 de diciembre de 2012 de la Sala de los Delitos Contra la Seguridad del Estado en funcién de
lo Penal del Tribunal Supremo Popular de la Reptblica de Cuba, en su Cuarto Considerando se expresa al respecto que: ...”el
delito de trafico de personas tiene una elevada peligrosidad social y alta incidencia en el mundo de hoy, y afecta no solo el
normal trafico migratorio, sino también la estabilidad de las naciones. De ahi que nuestro pais, sometido a una brutal campafia
anticubana procedente de Estados Unidos, en la que individuos inescrupulosos incitan a los ciudadanos a abandonar su patria,
para acogerse a la Ley de Ajuste cubano, requiera castigar con rigor a quienes, a cambio de altas sumas de dinero, se prestan
para entrar al territorio nacional a cumplir esos designios, razonamientos que impiden acoger la pretension que el acusado
DMR, amparada en el ordinal sexto del articulo 69 de la Ley de Procedimiento Penal.
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Venezuela, Bolivia, Nicaragua, y otros paises donde nuestros profesionales de la salud

brindan su colaboracioén.

Estamos ante un programa bien estructurado para promover la desercion de los
cooperantes médicos cubanos que es coordinado desde el afio 2006, por Departamento
de Estado y el Departamento de Seguridad Nacional de los Estados Unidos, que tal
como se puede leer en su pagina web, ofrece tratamiento especial de las embajadas
norteamericanas en cualquier pais del mundo y una via rapida para entrar a Estados
Unidos, a profesionales médicos y de enfermeria, fisioterapeutas, técnicos de laboratorio

y entrenadores deportivos integrados en las misiones médicas cubanas®?.

1.5.7. Lareforma migratoria de 2012

En el mes de octubre de 2012 el Gobierno cubano dio otra muestra de buena voluntad
en la politica migratoria al realizarle importantes modificaciones a la “Ley de
Migracion™?, con lo que se ha actualizado la politica migratoria de Cuba, que a lo largo
de todos estos afios de Revolucion, se ha basado en el reconocimiento del derecho de
los ciudadanos a viajar, a emigrar o residir en el extranjero y en la voluntad de favorecer

las relaciones entre la nacion y su emigracion.

122 MANZANEDA, José. (2011): Un escandalo silenciado: el programa de EEUU para la desercion de cooperantes

médicos cubanos. Blog La pupila insomne. 1 de abril. Disponible en:
http://lapupilainsomne.wordpress.com/2011/04/01/un-escandalo-silenciado-el-programa-de-eeuu-para-la-desercion-
de-cooperantes-medicos-cubanos/ Consultado el 1/9/2013, a las 22.00. Un verdadero escandalo moral sobre el que los
grandes medios de comunicacion prefieren no informar. Mencionar este asunto tan lamentable les obligaria a citar
datos sobre la gigantesca labor solidaria de Cuba en el campo médico. Por ejemplo: que este pais tiene mas de 37.000
cooperantes de la salud en 77 naciones pobres, que lleva el 45% de los programas de cooperacion Sur-Sur en América
Latina; o que asumio el 40 % de la atencidn contra el colera en Haiti; que ha operado de la vista, gratuitamente, a un
millén y medio de personas sin recursos; o que ha concedido becas a casi 4.000 estudiantes de medicina procedentes
de 23 paises, incluidos algunos de los Estados Unidos.

123 Decreto-Ley No. 302 de 11 de octubre de 2012, Gaceta Oficial Extraordinaria, 16 de octubre de 2012. Consultada
el 16/10/2012, a las 11.00. Disponible en:

http://www.gacetaoficial.cu/pdf/ORD_044 IMPRENTA_2012%20%20%20minjus.rar
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Al mismo tiempo se ha fundamentado en el legitimo derecho a defendernos frente a la
agresividad de Washington. Las disposiciones para regular los flujos migratorios del
pais, fueron adoptadas en medio de circunstancias impuestas por las agresiones que en
esta esfera se han implementado por las diferentes administraciones norteamericanas,

con el estimulo de sus aliados en Miami*?*.

1.5.8. Consideraciones finales

Como en la mayoria de los paises emisores de nuestra region, los cubanos emigran por
causas economicas, razones familiares y otras motivaciones personales, asociadas a
factores historico-culturales, vinculados a la tradicion migratoria cubana que esta en la

raiz misma de la conformacién de nuestra nacién*?.

En el estudio realizado se evidencia que no todas las salidas desde Cuba, con destino
fundamental hacia los Estados Unidos, han sido por vias irregulares, pero en todos los
casos ha estado presente, en mayor o menor medida, la politica hostil del Gobierno de
los Estados Unidos de estimular la inmigracién ilegal y dificultar las vias legales y

ordenadas, lo que también ha estimulado en los ultimos afios a los grupos vinculados a

124 «por la voluntad comun de la Nacién Cubana”, Editorial Periédico Granma, 16 de octubre de 2012. Consultado el
propio dia a las 2.00 p.m. en: http://www.granma.cubaweb.cu/2012/10/16/nacional/artic12.html Mas adelante en el
referido editorial se destaca que: en la despedida a su Santidad Benedicto XVI, el 28 de marzo pasado, el Presidente
Cubano expres6: "Reconocemos la contribucion patriética de la emigracion cubana, desde el aporte decisivo a nuestra
independencia de los tabaqueros de Tampa y Cayo Hueso y todos los que fueron sostén de los anhelos de José Marti,
hasta los que se oponen hoy a quienes atacan a Cuba y manipulan el tema migratorio con fines politicos. Hemos
realizado prolongados esfuerzos hacia la normalizacion plena de las relaciones de Cuba con su emigracién que siente
amor por la Patria y por sus familias y persistiremos en ello por la voluntad comdn de nuestra Nacion".

125 Vid, “Manipulacion estadounidense del tema migratorio cubano”. Periédico Granma. Edicién del 11 de enero de
2013. En: http://www.granma.cubaweb.cu/2013/01/11/nacional/artic07.html, donde se sefiala que ... “las causas de la
migracion, con excepcion de la primera oleada de emigrantes comprometida con el régimen de Batista y los intereses
del Gobierno de Estados Unidos, son las mismas que impulsan la movilidad transfronteriza de millones de personas
en todo el mundo. Estan asociadas a los enormes desafios que enfrenta la humanidad, derivados de la polarizacion de
la riqueza que ha profundizado la brecha entre los paises del llamado Sur geopolitico y aquellos que concentran los
mayores recursos, el acceso privilegiado a la informacion, el conocimiento y la tecnologia, como resultado del saqueo
sistematico y acumulativo de las riquezas naturales y humanas de los paises que hoy son los principales emisores de
migracion internacional. Esas causas, en el mundo globalizado de hoy, no respetan fronteras”.
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la delincuencia organizada a involucrarse en las operaciones de trafico de personas

desde nuestro pais.

La poca voluntad demostrada por el Gobierno de los Estados Unidos para resolver con
caracter definitivo el conflicto migratorio existente con nuestro pais y la creciente
participacion de grupos de la delincuencia organizada, en las operaciones de trafico de
personas desde Cuba, con destino directo al territorio norteamericano y también
utilizando a México y otros paises del area, como territorios de transito, evidencian la
necesidad que tenemos de contar con instrumentos juridicos modernos y eficaces, en

sede penal y también en lo administrativo.

En el enfrentamiento al trafico de seres humanos y otros delitos relacionados,
corresponde aplicar una politica penal coherente y racional, que al propio tiempo que
ofrezca las garantias penales y procesales previstas en nuestro ordenamiento juridico,
evite la impunidad y también la excesiva utilizacion del Derecho penal, cuando resulte

posible enfrentarlos con otros medios.
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B.- CAPITULO II: Fundamentos criminolégicos y penales del Tréafico ilicito de

Personas

2.1 Fundamentos criminolégicos para ofrecer una correcta formulacién dogmatica

al enfrentamiento al trafico de personas

En un contexto social complicado como el que se avizora en el decursar del Siglo XXI
caracterizado por la presencia de una creciente sociedad de riesgo Yy la aparicién de
fenomenos delictivos congruentes con ello, la politica criminal indiscutiblemente debe
marcar las pautas de construccién de las formulaciones dogméticas para hacerlas
coherentes y efectivas, fue justamente ROXIN el primero que con su propuesta

metodolégica, deja sentado ese postulado*?®

, en la actualidad pocos parecen dispuestos
a rechazar la conveniencia de integrar consideraciones politico-criminales en la
construccion del sistema del delito y en la atribucién de contenido a sus diversas
categorias donde predomina el deseo de adaptar el Derecho penal al surgimiento de

nuevos intereses de proteccion o a la revalorizacion de algunos ya existentes.

Sin embargo, aunque la propuesta tedrica en principio es aceptada se visualizan

tendencias hacia la «normativizacién» de tales categorias.”?’

, que en ocasiones
escapan a los fundamentos ontoldgicos del fendbmeno, sin dejar de reconocer que el
acomodo de la legislacion penal a proposiciones doctrinales transita de igual forma por
una agilidad politica e intelectual de los profesionales que tiende a disminuir los riesgos

de una escision total.

126 51L.vA SANCHEZ, Jests-Maria. (1997): “Politica criminal en la dogmética: algunas cuestiones sobre su contenido y
limites” en Politica Criminal y nuevo Derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. José Maria Bosch. Editor.
Barcelona, p. 65.

127 fdem p. 71.



En este camino las concepciones criminologicas sobre el bien juridico colocan el punto
de partida para la concrecion criminolégica de la necesidad de intervencion del Derecho
penal desde una postura politico criminal, por ello LUGGI FERRAJOLI, presenta lo que
él denomina cuatro cuestiones esenciales'® en juego entre el Derecho penal minimo y
el resguardo de los bienes fundamentales de manera tal, que la construccion dogmatica
en su proteccion estard precedido de esa valoracién que debe concebir un pensamiento
de caracter ético-politico, de caracter juridico-constitucional, juridico-penal; y de caracter
sociolégico, que permita un disefio englobado de fundamentos dogmaticos y politico

criminales®?®,

Por ello las reflexiones de DOMINGUEZ FIGUEIRIDO™?, nos muestra un panorama
donde es imprescindible, la vision del conflicto social, los aportes criminolégicos y el
disefio legislativo con la proteccion de bienes juridicos, desde la concepcién vista
anteriormente, lo que completaria desde una postura axiolégica aquellos elementos que

ZAFFARONI denomina, estructura conflictual*3!.

128FERRAJOLI, Luggi: “Derecho penal minimo y bienes juridicos fundamentales” en Ciencias penales. Revista N° 5.
Disponible en: http://cienciaspenales.org/. Consultado el 8/10/2013, a las 11.00, donde se cuestiona ¢cuales son los
ambitos de operatividad de tal concepto vy, en relacion con ello, los parametros de legitimacién juridica y politica de
las normas penales? para responder estas preguntas conviene distinguir cuatro 6rdenes de cuestiones que corresponden
a otros tantos niveles de discurso y poseen por ello un diferente estatuto 16gico y semantico:

a) Si deben existir bienes, y cuales, para justificar moral y politicamente las prohibiciones penales.

b) Si existe un cierto ordenamiento el vinculo normativo del dafio a ciertos bienes, y a cudles para legitimar
constitucionalmente las leyes penales.

€) Si un cierto ordenamiento tutela legalmente los bienes determinados (...), y cudles otros bienes o no bienes tutela
dicho ordenamiento, p. 11.

d) Qué cosa, es decir, cuéles bienes 0 no bienes tutela efectivamente dicho ordenamiento.

129 [dem, p. 12

130 DOMINGUEZ FIGUEIRIDO, José Luis (2003): “Sociologia juridico penal y actividad legislativa” en Sistema penal y
problemas sociales, Coordinado por Roberto Begalli. Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pp. 263 y ss, desde su
perspectiva se exige el cumplimiento de tres condiciones. En primer lugar, no debe ocultar la crisis del Derecho que,
precisamente, se encuentra entre los motivos del auge de los estudios sobre la actividad legislativa. En segundo lugar,
debe explicar el papel de la diversidad de conocimientos que confluyen en el analisis del fenémeno de la legislacion,
ensayando una unidad, o cuanto menos una cierta articulacion, entre los mismos. En tercer lugar, no sélo debe
permitir describir la actividad legislativa sino también explicarla, criticarla y proponer medidas para su mejora.

131 ZAFFARONI, Eugenio Radl (2012). “La cuestion criminal”. 3ra edicion. Editorial Planeta. Argentina, pp.123'y 126.
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Todo ello nos conduce a fundamentar la relacion entre la necesidad de ofrecer desde la
politica criminal una mirada dogmatica, criminoldgica y normativa, al cada vez mas
extendido fenédmeno del trafico internacional de personas que da lugar a una
generalizada aprobacion de reformas legislativas encaminadas a su persecucion, y que
consisten una vez mas en ampliacién de tipos, inclusion de nuevas figuras delictivas y
endurecimiento de penas de fuerte impacto criminégeno en su tratamiento al tratar de
ofrecer proteccion a esas conductas y a la vez mantener los derechos de ciudadanos
que se vinculan a ello, movido no siempre por interés criminales, sino de marginalidad

como hemos referido supra.

Estas decisiones legislativas, presentan también un fundamento ambivalente: Si, por un
lado, constituyen una loable superacién de los antiguos preceptos de trata sexual, que
se ven integrados en el concepto mas comprensivo de trata de personas en general,
donde caben conductas de esclavitud y servidumbre, explotacion laboral, venta de
personas, extraccién de o6rganos, mendicidad forzada, entre otras, por otro lado, la
inclusién del trafico consentido de migrantes introduce en el ambito de punicién
conductas que no tienen tanto que ver con la explotacion de personas como con las
necesidades de control en el origen de la migracion ilegal por parte de los paises

desarrollados destinatarios de ese trafico.

Ello explica que estas reformas suelan practicarse en un contexto de fuertes presiones
por parte de organismos internacionales y paises receptores, y que sus formulaciones
mas contundentes hayan tenido lugar en paises con una intensa emigracion por razones

132

econdémicas 0 socio-politicas como ha quedado evidenciado A ello no escapa ese

concepto criminolégico también de delincuencia organizada que se ha convertido, dentro

132 DIEZ-RIPOLLES, José Luis.(2008): “La politica legislativa penal iberoamericana a principios del siglo XXI”.
Politica Criminal, N° 5, 2008, A7-5, pp. 1-37. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_06/a_7_5.pdf
Consultado el 8/10/2013, a las 13.00.
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de la visién securitaria predominante, en la concrecién del enemigo®®® por antonomasia
de las actuales sociedades en una escala superior a lo que fue por si solo el
narcotrafico, que por lo demés se integra plenamente en el concepto, y abarca desde el
terrorismo y los tréficos ilegales de personas y mercancias hasta los grupos organizados
tradicionales en la delincuencia clasica, tales como bandas de atracadores, pandillas
juveniles, grupos extorsionadores, pero donde los seres humanos tratados como
mercancia tienen una relevancia extraordinaria, de ahi entonces los fundamentos
criminolégicos que sustenta el analisis tedrico del trafico de personas y sus figuras

afines.

2.2. El bien juridico protegido

En la Ciencia del Derecho penal desde hace tiempo existe acuerdo en que el Derecho
penal debe limitarse a la proteccién de bienes juridicos. Pero este acuerdo se rompe
cuando se trata de determinar qué debe entenderse por "bien juridico"***, desde su
nacimiento que data de mediados del siglo XIX, de la mano de BIRNBAUM se sitGa en
uno de los conceptos fundamentales de esta ciencia®*>.

El Derecho penal por su propia naturaleza es un derecho eminentemente “selectivo™* la

exclusiva proteccion de bienes juridicos parte de uno de sus principios consustanciales, lo

133 JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. (2003): “Derecho Penal del enemigo”. Thomson Civitas.
Cuadernos Civitas. Primera Edicion, 47 y ss.

13 MUNOZ CONDE, Francisco. prélogo al texto HORMAZABAL MALAREE H.: (1992) Bien juridico y Estado
social y democratico de Derecho. El objeto protegido por la norma penal. Segunda edicion. Editorial juridica
ConoSur, p. 9

135 ZaFFARONI, Eugenio Ral (2012). La cuestion (...), op. cit, en 128, p.25. Nos comenta que la estructura basica
alrededor de la que se disefia la teoria del delito se completa con el respeto a dos principios constitucionales, el de
le%alidad (...) y el de lesividad, que requiere que en todo delito haya un bien juridico lesionado o puesto en peligro.

1% Desde el punto de vista criminolégico la selectividad del Derecho penal tiene varias aristas que parten del disefio
legislativo y se extiende hacia la aplicacién concreta, que se materializa en seleccion de los ciudadanos destinatarios
de sus normas, aun cuando siempre se ha planteado como esencia la “igualdad”, desde el pensamiento de Zaffaroni
con el que coincidimos la mirada debe ser holistica En este sentido, "delitos" serian las conductas conflictivas que dan
lugar a una decision criminalizante afirmativa de la agencia judicial, que decide no interrumpir la criminalizacion en
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que ha provocado un sin nimero de formulaciones teéricas™®’, que parten desde su
reconocimiento Constitucional hasta la materializacion en los tipos penales, toda vez, que
seria imposible que un Estado encargado de asegurar la vida en comun de todos los
ciudadanos, no disefiara qué se debe proteger en el ambito penal y como asegurar esa
proteccion, por ello ROXIN considera a los bienes juridicos como "condiciones valiosas

nl38

en que se concretan los presupuestos de la vida en comun"~>°, en funcion de garantizar

el orden pacifico.

El sustrato material del concepto de bien juridico, tendria su fundamento, de acuerdo
con esta concepcion seguida también por RUNDOLPHI, solo para dar subsistencia a la

sociedad constitucionalmente organizada. Aqui se pondria en duda si ello significaria

|139

una proteccion puramente normativista alejada de la realidad social™~, lo cual entonces

estaria vacia de contenido. MARK, en su analisis incorpora otro elemento para
complementar este pensamiento, asentando el fundamento al seialar que son "aquellos

objetos que el hombre necesita para su libre autorrealizacion™*°.

curso, en tanto que "teoria del delito" es s6lo el "nomen juris" de una parte del discurso juridico-penal que explicita
en forma orgénica el conjunto de requisitos que la agencia judicial debe requerir antes de decidirse a responder
consintiendo el avance del proceso de criminalizacion. Este conjunto mas o menos organico de requisitos constituye
el nivel maximo de selectividad tolerada, o sea, que traduce un programa de reduccion de la violencia selectiva y
deslegitimada del sistema penal. En la categorizacion de los requisitos pueden distinguirse un nivel elemental (la
accion) y un nivel minimo (tipicidad y antijuridicidad) y también hay un proceso de seleccion criminoldgica, vid,
ZAFFARONI, Eugenio Radl. La cuestion (...), op. cit. en 128, pp. 252 y ss.

137 per omnia MIR PUIG Santiago: (2003). Introduccién a las bases del Derecho penal, segunda Edicion. Euros
editores S.R.L. Argentina, pp. 112-124, es importante en esta concepcion nos dice MIR PUIG el pensamiento de Welze
seguidor de Bindign quien identifico el bien juridico con el concreto objeto del mundo empirico lesionado o puesto en
peligro por el delito y por su parte los neokantianos seguidores de Von Lizst, que desplazan el pensamiento al mundo
de los valores.

138 ROXIN, Claus: (1976) "Sentido y limites de la pena estatal” en Problemas bésicos de Derecho penal. Editorial
Reus. Madrid, pp. 11-36.

139 Cita que aparece en TERRADILLOS BASOCO Juan: (1981) "La satisfaccion de necesidades como criterio de
determinacion del objeto de tutela Juridico-penal” en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 63, pp. 125-149.

140 MARX, Carlos. (1977): Lineas fundamentales (Grundrisse) 2do Tomo, Barcelona, Ed. Critica, p.121
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El andlisis toma otro rumbo ante la pregunta de HASSEMENR' ";Hacia dénde

conduce esta via de la concepcion de un bien juridico que no debe excluir ningln objeto

de proteccién?, cuestionamiento que compartimos, toda vez que un concepto general de

bien juridico que es tan abstracto que no informa en absoluto sobre los objetos de

proteccion en particular, lleva irremediablemente a una amplitud tal, que dejaria el

concepto a merced de la interpretacion y con ello al “tambaleo” del principio de legalidad,

de ahi la necesidad de concrecién del bien juridico objeto de proteccion en sede penal.

En tal sentido, para una correcta comprension del bien juridico debemos tomar como

pautas, algunas de las invariantes planteadas por HORMAZABAL MALAREE:**

a)

b)

d)

El bien juridico en cuanto producto social es un producto histérico, ello significa,
que no pertenece a la sociedad en abstracto sino que surge de un sistema
concreto de relaciones sociales en un periodo determinado.

Es consecuencia, de las condiciones concretas de esa sociedad, de las
condiciones especificas de la superestructura social y politica y de un ambito
particularizado de ella: de la superestructura juridico-penal.

Deben surgir de la dinAmica participativa y de los procesos de discusion que
tienen lugar en la base social. La intensidad de la discusion dependera de la
capacidad del Estado para facilitar la participacion, la discusién y sobre todo, de
admitir que en la base social tenga lugar la disidencia. Por ello los bienes juridicos
tienen un caracter dialéctico.

Son relaciones sociales concretas de caracter sintético protegidas por la norma
penal que nacen de la propia relacion social democratica como una superacion

del proceso dialéctico que tiene lugar en su seno.

14 HASSEMER, Winfinfried. (1989): "Lineamientos de una teoria personal del bien juridico™. Doctrina Penal 46/47,
pp. 275-285.

%2 LORMAZABAL MALAREE H.: (1992) Bien juridico y Estado social y democratico de Derecho. El objeto
protegido por la norma penal. Segunda edicion. Editorial juridica ConoSur, pp. 151y ss.
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Todo esto lo lleva a que el contenido del bien juridico estd en una relacién social
concreta de caracter sintético normativo y sintético social**®, opiniéon que también
compartimos, lo que permite que por ejemplo la vida y la libertad, en cuanto objetos
protegidos por una norma penal lo estdn como relacion social concreta en una sociedad

democratica, esto es, en cuanto relacion o vinculacion entre personas.

Cuando el Estado establece un tipo penal quiere prohibir la relacién social entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo en las condiciones objetivas y subjetivas contempladas en el
propio tipo. El tipo constituye una forma especifica de negacion de la prohibicion mas
genérica contemplada en la norma penal. El tipo contiene una relacion social que niega
otra relacion social, la relacion social concreta protegida por la norma penal, que es el

bien juridico™**.

El profesor QUIROS PIREZ en la doctrina patria se afilia a la concepcion de que el bien
juridico esta constituido por las relaciones sociales (0 elementos de las relaciones
sociales) que, por su particular interés social, son protegidas por medio del Derecho
penal, de los ataques y amenazas materializados por comportamientos considerados
socialmente peligrosos*®®, poniendo el énfasis en esas especificas relaciones sociales

que deben ser resguardadas por la proteccion penal.

Por lo tanto, la relacion entre norma y tipo es una relacion dialéctica de afirmacion y
negacion de una relacion social concreta. La norma penal afirma al bien juridico en la
medida que lo protege prohibiendo su afeccion. El tipo penal es continente de una forma

especifica de negacion de esa relacion social concreta que es el bien juridico protegido

143 BusToS RAMIREZ, Juan: (1989). Manual de Derecho Penal. (Parte general). Tercera Edicion. Editorial Ariel.
Barcelona, p 54.

% MIR PuIG, op. cit. p. 201.

1% QUIROS PIREZ, Renén. (1999): “Manual de Derecho penal I”. Editorial Félix Varela. Ciencias Juridicas. La
Habana, pp. 189-191.
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por la norma. El bien juridico (lo procurado proteger por el Derecho penal) no es el
propio Derecho, o sea, las normas juridicas, sino el contenido de esas normas juridicas,
esto es, las relaciones sociales modeladas y consolidadas en dichas normas juridicas.
De esta forma la proteccion exclusiva de bienes juridicos se coloca en principio limitativo

al ius puniendi del Estado y con ello garantia de seguridad juridica.

Estas reflexiones nos llevan de la mano a sefialar, que ese enfoque dialéctico que
caracteriza al contenido del bien juridico, tiene hoy una influencia decisiva en la
formulacion de nuevas construcciones juridicas, a tenor de los fenémenos
contemporaneos, que marcan el desarrollo de las sociedades en sus relaciones internas

y en su vinculo con otras sociedades.

La proteccion al trafico de persona como bien juridico en sede penal se inscribe en esa
vision dual, de estar dirigido a la proteccion de intereses fundamentales de los individuos

y de la sociedad en general**®

, toda vez, que el surgimiento de nuevas y complejas
formas de criminalidad en los dltimos tiempos, especialmente las relacionadas con la

denominada criminalidad organizada inciden directamente en ello.

Esto justifica que junto al proceso de discriminacion de determinadas conductas de
escasa peligrosidad social, exista una tendencia a criminalizar otras, como el blanqueo
de dinero, la corrupcion, la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes, con la
finalidad de resguardar esas especiales relaciones sociales, que se une ademas al
mandato previsto en mdltiples disposiciones de la Comunidad internacional

anteriormente analizadas.

146 pEREZ FERRER, Fatima. (2006): “Analisis Dogmatico y Politico-Criminal de los delitos contra los Derechos de
los Ciudadanos Extranjeros”. Monografias de Derecho penal. Editorial Dykinson S.L. Madrid, pp. 32 y ss.
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El bien juridico protegido en el Titulo XV del Cédigo Penal cubano, es el “normal
desarrollo del trafico migratorio” y la proteccion de los derechos de las personas que son
objeto del trafico ilicito de migrantes. Dada la complejidad y las formas de comision de
este delito estan necesitadas de una especial proteccion por parte del Estado a través
de los mecanismos del Derecho penal, que en este caso resulta necesario por tratarse
de conductas lesivas a bienes juridico-penales trascendentes para el desenvolvimiento
armoénico de la sociedad cubana y la adecuada proteccion a la vez, de los derechos

humanos consagrados constitucionalmente.

Sin embargo, es obligado sefalar que no existe unanimidad en la doctrina en cuanto a
la denominacion del objeto de proteccién para estas conductas, siendo variadas las
formulaciones tedricas, legislativas y jurisprudenciales que se reportan en los distintos

paises.

Para mostrar el estado del arte en este punto, tomaremos por base algunos paises, que
a partir de ahora formaran parte del andlisis investigativo en algunos puntos a
desarrollar, ello nos permitira tener una visién abarcadora del tratamiento al delito. Los
paises que se incorporan en esta revision son: Espafia, El Salvador, Argentina, Perd,
Guatemala, Chile y Costa Rica*’.

149 «

Espafia’*® denomina al bien juridico como delitos contra los derechos de los

extranjeros™*°. Argentina “delitos contra el orden migratorio”*** El Salvador'>? “delitos

147 . - N - —_ .
¢Por qué de su seleccion? Espafia nos posibilita la vision europea del problema y uno de los paises con

importantes conflictos migratorios, es el segundo pais después de Estados Unidos en recibir emigrantes procedentes
de Latinoamérica, en nuestra area geogréafica, la eleccion obedece a sus propias caracteristicas diferenciadas desde el
punto de vista econémico. Argentina, Chile y Costa Rica tiene economias avanzadas en nuestro entorno, mientras que
Peru, El Salvador y Guatemala comparten la problematica de paises con mas carencias materiales. NA.
148 E] Codigo penal espafiol de 1995 bajo el nomen iuri de Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros,
en el Titulo XV, protege el trafico ilegal de personas en el articulo 318 que después de mdaltiples modificaciones
queda redactado conforme a la Ley orgénica 5/2010 de 22 de junio, Articulo 318 bis:

1. El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracién clandestina de
personas desde, en transito o con destino a Espafia, 0 con destino a otro pais de la Unién Europea, sera castigado con
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pena de cuatro a ocho afios de prision., Vid, LOPEZ CERVILLA, José Maria. (2003): Tréfico ilicito de personas. La
reforma del 318 bis del Cddigo penal. Boletin nimero 177 p. 11. Quien destaca que en la doctrina y jurisprudencia
espafiola se ha producido una division, entre los que consideran que el bien juridico protegido por el articulo 318 bis,
del Codigo Penal protege el interés estatal en el control de los flujos migratorios y los que buscan un bien juridico mas
acorde con la rubrica del Titulo XV BIS: “Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”. Una interesante
sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, sobre el articulo 318 bis del Cddigo Penal Espafiol, nimero 120/2003
(Seccion Cuarta), de 27 de octubre, JUR 2003/271925 indicaba al respecto que ... el bien juridico protegido es
esencialmente, el interés general de controlar los flujos migratorios”.

Otra sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 5), de 5 de enero de 2004, JUR 2004/79354, aporta
un criterio diferente al sefialar que “cudl es el verdadero bien juridico protegido por el tipo penal de que se trata, que
no es otro que la proteccidn adecuada de los derechos de las personas extranjeras que se dirijan, o traten de dirigirse, a
Espafia, o estén en transito o con destino a este pais... Soélo desde estas perspectivas puede entenderse
razonablemente lo que significa el término “trafico” y a que situaciones puede aplicarse el 318 bis, 1, del CP”.

149 Una visién interesante del tema desde otra perspectiva la aporta PEREZ CEPEDA, Ana Isabel (2004): Globalizacion,
trafico internacional ilicito de personas y Derecho penal. Editorial COMARES. Granada. pp. 158 y ss, al sefialar que
en la actualidad al vincular el fendmeno de la migracion a la globalizacién econémica se le incorpora una
significacion econémica como objeto de proteccion que se le coloca por encima de la defensa de los derechos de los
ciudadanos “el inmigrante debe ser provechoso o rentable para la sociedad que lo acoge”, ello supone colocar al
orden socioecondmico como centro de la proteccién lo que desnaturaliza su caracter, por ello compartimos la opinién
con la autora de que esto significaria “instrumentalizar” el Derecho penal en funcidon del mercado lo que pone en
riesgo o hace tambalearse al principio de lesividad, que a la larga impide que el bien juridico cumpla su funcién
limitadora del ius puniendi, sin embargo, no deja de compartir la opinién de Arroyo Zapatero quien desde una vision
estrictamente funcionalista entiende que lo tutelado es la politica migratoria del Estado, pues a través de la gestion de
los flujos migratorios se pretende la prevencion de problemas sociales y la preservacion de la identidad cultural, Vid,
ARROYO ZAPATERO, Luis. (2007): Comentarios al Codigo Penal Espafiol, Editorial lustel, Madrid, pp. 699 y 218.

%0 cfr MUNOZ CONDE Francisco, op. cit. p. 355, afirma que: “aunque el bien juridico protegido parece ser a
primera vista, segln reza la rdbrica del nuevo Titulo, los derechos de los extranjeros, éstos, cuando son objeto del
trafico ilegal, quedan précticamente sin derechos y tienen que contar con una casi inmediata expulsion del territorio
nacional, por via administrativa”.

131 E| legislador argentino para dar proteccion a estas conducta lo hace mediante la utilizacién de las denominadas
Normas Especiales, técnica muy utilizada en la actualidad para el enfrentamiento a los fenémenos delictivos no
convencionales, la Ley 25.871 “Ley Nacional de Migraciones” del 2010 , prevé en su Titulo X capitulo VI los delitos
contra el orden migratorio entre los que inscribe al trafico de personas, que segun reza en la sentencia del Tribunal
Oral en lo Criminal Federal No.1 de Cordoba, de 4/4/2007, LL 2007-D, el bien juridico se encamina “a lograr una
mayor proteccién de los derechos de las personas migrantes, propendiendo a su integracion a la sociedad,
constituyendo las distintas disposiciones legales dictadas al respecto el medio para lograr ese objetivo,
reglamentando de modo concreto los principios, declaraciones y derechos constitucionales que a su respecto rigen en
nuestro pais”, sin embargo una parte de la doctrina, vid, GONZALEZ NUNEZ, Josefina. (2012): “Trafico ilicito de
inmigrantes y otros ilicitos migratorios”. Revista del Centro de Investigacién interdisciplinaria en Derecho penal
econdmico, Disponible en: www.ciidep.ar Consultada el 2/8/2013, a las 19.00, considera que el bien juridico
protegido es el “orden socioeconomico”, porque Si bien no afectan directamente a la regulacién juridica del
intervencionismo estatal en la economia, trascienden la dimensidn puramente individual, tratese de intereses generales
o de intereses de amplios sectores o grupos de personas, toda vez que constituyen una de las derivaciones o formas del
crimen organizado, de caracter trasnacional, que genera para sus autores un lucro productivo muy elevado y que
involucra también un altisimo nimero de victimas, aunque es imposible dejar de sefialar que en algunas figuras de la
Ley 25.871 la tutela se proyecta hacia otros bienes: la fe publica (peticion fraudulenta de beneficios migratorios —art.-
118-), la libertad (violencia o intimidacion —art. 119-), la vida e integridad fisica del inmigrante (peligro para su vida o
salud-art. 121-), como asi también la seguridad nacional —art. 121-, la administracién publica, intervencion de
funcionarios publicos —art. 120-, lavado de dinero —art. 121-, o la salud publica (narcotréafico —art. 121-) con lo cual
también pudiéramos hablar un caracter pluriofensivo.
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153 «

contra la humanidad”, Costa Rica control migratorio”, Peru “delitos contra el orden

156 «

migratorio”**, Chile™® “delitos contra la dignidad de las personas” y Guatemala*® “eficaz

ordenamiento migratorio”.

Concluimos entonces que el delito de tréfico ilicito de personas, se encuentran previsto
en Coédigos penales o en leyes especiales y que el bien juridico tiene distintas miradas,

pero la variable de mayor aplicacion se concentra en la necesidad de tener una

152 | Codigo Penal de el Salvador de 1998 evidencia la importancia que el legislador le ha dado a la necesidad de
penalizar estas conductas en su articulo 367 titulo XIX, donde se tipifico como delito el comercio de personas. A
finales del 2001, mediante el Decreto Legislativo N° 568, del 4 de octubre del 2001 se incorpord al Codigo Penal el
delito de Trafico ilegal de personas

153 14 Ley 8487 de 22 de noviembre del 2005 “Migracion y extranjeria de Costa Rica” como ley especial da
cobertura a estas conductas con un pronunciamiento de tipo general que establece que el bien juridico protegido es de
doble naturaleza “en primera instancia el interés del Estado de ejercer un control de los movimientos migratorios y
de esta manera evitar que estos sean utilizados por grupos de criminalidad organizada el respeto de los derechos
humanos de los ciudadanos extranjeros, vid, GULLOCK VARGAS, Rafael. (2008) El Delito de Trafico de Inmigrantes.
Primera Edicién. San José, Costa Rica. Editorial Juridica Continental, pp. 20-22.

154 2 Ley nimero 28950 del 16 de enero de 2007, incorpora el delito de Trafico ilicito de migrantes, con la finalidad
de preservar el “orden migratorio” lleva a la doctrina en ese pais a considerar que lo importante es mantener unos
flujos migratorios “ordenados” que permitan tener estabilidad y seguridad a la nacioén y se respeten a la vez los
derechos de los ciudadanos que requieran de movilidad, cfr MoyA VIVANCO, Ivan. (2011): Manual de capacitacion
para operadores de justicia durante la investigacién y el proceso penal en casos de trata de personas, Editorial Grafica
Columbus SA, pp. 12y ss.

15 1a Ley 20.507 de abril del 2011, modifica el Cédigo penal chileno y tipifica los delitos de tréafico ilicito de
migrantes y trata de personas y establece normas para su prevencién y mas efectiva persecucion criminal, después de
muchos analisis se ha llegado al consenso de que el bien juridico protegido es la dignidad de las personas,
considerando que esta se ve afectada en el momento en que se ponen en marcha procesos de despersonalizacion,
cuando la persona es tratada no como tal, sino como puro objeto o cosa. Se trata de un proceso de despersonalizacion
y cosificacion contrario a la dignidad humana, al convertir al inmigrante en un mero instrumento o mercancia, en algo
asible, mensurable, manipulable, inventariable y cuantificable, que en realidad consiste en su anulacién como seres
libres, se les considera simples mercancias, para ello la doctrina ha considerado un concepto restringido de dignidad
humana, segln el criterio de MARDONES VARGAS, Fernando y FERNANDEZ, José Manuel. (2011): Manual de
Defensoria Nacional. Disponible en: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/5734-2.pdf Consultado el 11/9/2013,
a las 14.00.

1% Guatemala sigue la técnica de tipificacion de la conducta en una Ley especial, la Ley de Migracién que fue
promulgada el 26 de noviembre de 1998 por el Decreto Nimero 95-98 e introduce en el Ttulo X: De los delitos y las
faltas. Capitulo I, las figuras delictivas relacionadas con el Trafico de migrantes, posteriormente En correspondencia
con las obligaciones contraidas con la Comunidad internacional, en su condicion de Estado parte de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional desde el afio 2006, Guatemala cuenta con una
Ley contra la Delincuencia Organizada Decreto Nimero 21 — 2006. Ley contra la delincuencia organizada y su
reforma. Decreto No. 17 de 2009, que en su segundo considerando destaca la necesidad de crear un instrumento legal
para perseguir, procesar y erradicar la delincuencia organizada y en el tercero ratifica el compromiso del Estado
guatemalteco de adoptar medidas legislativas para combatir la delincuencia organizada, estableciendo métodos
especiales de investigacion. El articulo 2, apartado b, incluye expresamente, entre los delitos previstos en la Ley el
ingreso ilegal de personas, el transito ilegal de personas y el transporte de ilegales.
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migracion controlada, que resguarde los intereses de los Estados en este sentido y
también la proteccion de los derechos individuales de las personas como son la vida, la
integridad, la salud y la dignidad humana, por lo que nos encontramos en puridad ante

un bien juridico “pluriofensivo”.

En nuestro pais reiteramos que existe un interés estatal de que las migraciones se
desarrollen de forma legal, ordenada y segura, al propio tiempo de proteger los derechos
de los traficados. Teniendo en cuenta ello y después de las regulaciones introducidas a
la ley de migracion cubana, que da un tratamiento mas coherente a este fenomeno en el
pais, seria prudente valorar, si el nomen iuri, debe ser “delitos contra el orden
migratorio”, que es lo mas utilizado, ello desterraria la frase ambigua de “normal” trafico
migratorio e incorporaria el propésito antes sefialado de proteccion dual, que se infiere

de su redaccion.r®’

2.2.1. El bien juridico protegido. La ratio legis del criterio “normal trafico

migratorio”

La linea de pensamiento seguida en materia de proteccion penal del bien juridico, como
principio limitativo del Derecho de castigar, nos coloca ante el necesario andlisis de su
caracter fragmentario o subsidiario, frente a otras ramas del ordenamiento juridico, lo
qgue llama a una minima intervencién penal para solucionar los conflictos sociales, ya
que, todos los bienes juridicos como apuntamos no tienen relevancia para el Derecho

penal.

17 g primer POR CUANTO del Decreto-Ley 320, de octubre del 2012, modificativo de la Ley No. 1312, “Ley de
migracion” de 20 de septiembre de 1976, establece que: el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley No.
1312 “Ley de Migracion”, de 20 de septiembre de 1976, asi como la experiencia adquirida en su aplicacidon, aconsejan
perfeccionar estas regulaciones, con el objetivo de garantizar que los movimientos migratorios continden realizdndose
de “forma legal, ordenada y segura”.
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Siguiendo entonces a MUNOZ CONDE, el “principio de intervencion minima”, significa
gue el Derecho penal ha de ser la “dltima ratio”, el Ultimo recurso al que hay que acudir a
falta de otros menos lesivos, pues si la proteccién de la sociedad y los ciudadanos
puede conseguirse con medios menos graves que los penales, no es preciso ni se
deben utilizar estos. Incluso aunque haya que proteger bienes juridicos, donde basten
los medios del Derecho civil, del Derecho publico o medios extrajuridicos, ha de
retraerse el Derecho penal, pues su intervencion (con la dureza de sus medios) seria

innecesaria y, por tanto, injustificable®®.

Al referirse a la vigencia del principio de subsidiariedad JAKOBS, afirma que: “Se suelen
considerar legitimas las normas juridico-penales so6lo cuando su funcién no la pueden
asumir otros instrumentos de regulacién del contrato social, sea mediante disuasion
policial o asistencia juridico-publica o responsabilidad civil o autoproteccién de la victima,

asi como mediante instituciones de control social otras (...)"**°

y afiade que; “el principio
de subsidiariedad constituye la variante penal del principio constitucional de
proporcionalidad, en virtud del cual no esta permitida la intervencion penal si el efecto se

puede alcanzar mediante otras medidas menos drasticas™®.

La inclusion del delito de trafico de personas en las leyes penales, se fundamenta en la
existencia de un bien juridico merecedor de tutela penal, el normal trafico migratorio y la
proteccion de los derechos de las victimas del trafico, que es el presupuesto necesario
para legitimar la facultad del Estado de instituir delitos y penas, para lo que en
consecuencia, con el principio de subsidiariedad o de intervencion minima se exige

ademas, que la intervencion del Derecho penal resulte necesaria y que se hayan

1% MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. (2007): Derecho penal. Parte General. Séptima
edicion, revisada y puesta al dia. Tirant lo Blanch. Valencia, p. 70.

13¥JAKOBS, Giinther. (1995): “Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Traduccion
de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Contreras de Murillo. Universidad de Extremadura. Marcial Pons.
Ediciones Juridicas. S.A. Madrid, p. 60.

1%0fdem, p. 61.
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agotado todas las posibilidades de buscar otras soluciones menos lesivas, lo que se
materializa en la practica internacional de criminalizar a los traficantes y proteger, en

lugar de penar a los traficados, que son las victimas.

Todo esto partiendo de la base que el Derecho penal debe regular comportamientos
susceptibles de afectar bienes juridicos relevantes para la sociedad, y que el control de
la inmigracion irregular no debe ostentar relevancia penal, salvo por la afeccion de
bienes juridicos de naturaleza personal, la interpretacion de la norma penal debe

hacerse cargo de esta limitacién.

Por ello nuestro cuestionamiento a la simple frase de “normal” trafico migratorio, si fuere
ello solamente bastaria entonces la proteccion del Derecho administrativo sancionador,
pero como es conocido las conductas van mas alld y por ello se requiere de una mayor

certeza en el contenido material del bien juridico.

Cuba hasta las modificaciones introducidas por la Ley No. 87 de 1999, no contemplaba
los supuestos que empezaron a formar parte del Titulo XV del Cédigo Penal cubano y
aunqgue a todos nos queda claro la trascendencia de su regulacion, el legislador del 99
debid, en sus por cuanto develar su propdsito y sus razones a fin de que pudiéramos
entender cudl fue la causa de la proteccion del bien juridico, por ejemplo, si existia un
fendbmeno interno creciente 0 si ello obedecia a un reclamo de la Comunidad
internacional, toda vez, que ya se realizaban los estudios para la aprobacion de la
Convencién de Palermo, o simplemente se trataba de modernizar nuestra cuerpo penal,
lo que tiene una enorme trascendencia politico criminal, dado el andlisis realizado

anteriormente sobre el contenido material del bien juridico.

Este razonamiento es obligado, porque si la causa fue estar en consonancia con los

pronunciamientos de la Comunidad internacional, entonces la modificacion debio ser de
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caracter integral y hacer alusiéon a la criminalidad organizada o al menos a la comision
del delito formando parte de un grupo delictivo organizado, dedicado a esa actividad,
que es el fendbmeno que nos afecta en los ultimos afios, con los grupos creados en los
Estados Unidos y en México dedicados al trafico de personas desde Cuba hacia esos

paises.

Con ello se fortalece la importancia que requiere la proteccién de los bienes juridicos
macrosociales o supraindividuales, que urgidos ademas de una politica criminal
disefiada de manera especial para su combate donde se incluyan otras formas de

|161

enfrentamiento no solo desde la perspectiva del Derecho penal™", sino también de la

politica social.

Esto obligaria de igual forma a dar una mirada a las técnicas de investigacion en estas
figuras delictivas, que no son las tradicionales y de las que nuestro pais esta apremiado

de incorporar en su sistematica'®?, para paliar las posibles insuficiencias que impidan un

163

enfrentamiento eficaz>° al fendmeno analizado.

161 Erente a las transformaciones ocurridas en las diversas esferas de la vida social, se afirma que el Derecho penal
clasico no posee elementos suficientes para el enfrentamiento de los problemas derivados de ellas. De acuerdo con
MURNOZ CONDE, ese Derecho penal "carece de informacion suficiente sobre el efecto preventivo de sus
disposiciones, exige una imputacion del injusto a personas fisicas individuales y requiere una prueba precisa de la
relacion causal entre la accion y los dafios”. Vid, MUNOZ CONDE, Francisco. (2000): "Presente y futuro de la
dogmatica juridico penal" en Revista Penal, p. 48.

192" Apud, DE LA CRUZ OCHOA, Ramon. (2004): Crimen Organizado. Trafico de Drogas y Lavado de Dinero.
Editorial Ciencias Sociales La Habana, FERNANDEZ RoMO, Rodolfo. Ponencia presentada en la Escuela de Verano de
La Habana sobre Temas penales contemporaneos, julio 2013, MEDINA GOITE Arnel. El agente encubierto. Un método
especial de investigacion para el enfrentamiento a la criminalidad no convencional. Trabajo de diploma. Universidad
de La Habana. Premio al mejor Trabajo de Diploma en el concurso Francisco Varona Duque de Estrada de la Unién
Nacional de Juristas de Cuba. 2012.

163 Esa presunta insuficiencia, provoca el surgimiento de un Derecho penal moderno, con caracteristicas propias,
actuando en sectores distintos que el Derecho penal clasico, con otros instrumentos y produciendo cambios en sus
funciones, generando problemas de gran relevancia, que atentan directamente contra los fundamentos del Estado
Social y Democratico de Derecho, cfr MILANESE, Pablo. (2008): “El moderno derecho penal y la quiebra del
principio de intervencion minima”. Web de la Facultad de Derecho de la Universidad de Friburgo. Disponible en:
http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_33.pdf Consultado el 18/8/2013, a las 18.00.
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Por otra parte el Titulo en el Cédigo Penal cubano sobre los Delitos contra el Normal
Tréafico Migratorio'®, es anterior a la aprobacién de la Convencién de Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y como comentaremos mas adelante,
al definir los tipos penales, el legislador, ademés de otras imprecisiones, definid6 como
modalidad basica un supuesto de hecho, que ocurre con escasisima frecuencia en
nuestro pais y que bien pudiera tener un tratamiento administrativo, atendiendo al
principio de intervencion minima, y al propio tiempo deja las modalidades que si ocurren

con mayor frecuencia para un segundo plano.

La legislacion espafiola por ejemplo ha sido muy criticada, en la modalidad basica del

Titulo XV bis de su Cédigo Penal espafiol, por considerarla de poca relevancia penal®”.

La conclusion entonces seria que si queremos ser consecuentes con la proteccion que
merecen estas conductas por el grave peligro que ellas entrafian, es preciso, modernizar
de forma integra el titulo desde el mismo disefio de los tipos penales, donde junto a la
precision del objeto de proteccion, se rectifiquen los elementos que conforman los tipos
penales, se incorporen los que sean precisos para ofrecer el tratamiento adecuado y
descriminalicen las conductas que no deben formar parte de ello, para poder concentrar

los esfuerzos en la tutela, ello abre las puertas de entrada en los andlisis que sigue.

164 Este Titulo fue adicionado por el articulo 22 de la Ley No. 87, de 16 de febrero de 1999. Gaceta Oficial
Extraordinaria No.1 de 15 de marzo de 1999, p, 1.

1% vid, MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. (2009): “Inmigracion, Derechos Humanos y Politica Criminal: ;Hasta
donde estamos dispuestos a llegar?”. Revista para el Analisis del Derecho. InDret. Barcelona, pp. 13 - 14. Disponible
en: http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/download/138050/188695 Consultado el 12/10/2013, a las 11.00,
quien considera que es un instrumento de escasa eficacia, al valorar la existencia de importantes indicios para pensar
que la desaparicion del tipo basico del articulo 318 bis no supondria un incremento de los niveles de inmigracion
irregular, a lo que afiade que: “... no s6lo es cuestionable la legitimidad ética de castigar penalmente la ayuda
desinteresada a quien pretende entrar a nuestro pais, sino también su posible eficacia, que de existir seria muy
reducida y dificilmente justificaria los costos que su aplicacion conlleva, por lo que entiende que el precepto analizado
entraria en confrontacién con el principio de Gltima ratio y minima intervencion, cuyo respeto siempre se considerd
necesario para poder calificar como legitima y justificada la intervencién penal. Como puede apreciarse, todo vale
frente a la inmigracion, incluso sobrepasar los limites del ius puniendi y derrochar la pena de prision.
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2.3. Los elementos de la conducta tipica. Planteamiento del problema

Como ha quedado demostrado estamos en presencia de un Titulo autonomo, de
reciente incorporacion en el que en dos preceptos se ha afiadido el fenémeno del trafico
ilicito de personas®®®, que no tenia antecedentes en el pais y que las conductas que de
alguna manera estaban relacionadas con este fenbmeno migratorio se encuentran adn
previstas en el titulo de los delitos “contra el orden publico”, objeto de proteccion de

dudosa fortaleza que posteriormente analizaremos.

El tréfico ilicito de personas esta identificado por:
- El caracter necesariamente transfronterizo de la movilidad o traslado de las
victimas
- La afectacion a la politica migratoria de un pais y a la dignidad humana de los
traficados
- El propdsito subjetivo de obtener lucro o una ventaja patrimonial con el traslado

de personas.

Partiendo de esos presupuestos iniciamos el analisis de los distintos tipos penales que

comprenden el Unico capitulo del Titulo XV del Cédigo Penal cubano.

106 ARTICULO 347. 1. El que, sin estar legalmente facultado, organice o promueva, con animo de lucro, la entrada en
el territorio nacional de personas con la finalidad de que éstas emigren a terceros paises, s sancionado con privacion
de libertad de siete a quince afios.

2. En igual sancion incurre en que, sin estar facultado para ello y con animo de lucro, organice o promueva la salida
del territorio nacional de personas que se encuentren en el con destino a terceros paises.

ARTICULO 348. 1. El que penetre en el territorio nacional utilizando nave o aeronave u otro medio de transporte con
la finalidad de realizar la salida ilegal de personas, incurre en sancion de privacion de libertad de diez a veinte afios.

2. La sancion es de privacion de libertad de veinte a treinta afios o privacion perpetua cuando:

a) el hecho se efectla portando el comisor un arma u otro instrumento idéneo para la agresion,

b) en la comision del hecho se emplea violencia o intimidacién en las personas o fuerza en las cosas;

c) enlacomisidn del hecho se pone en peligro la vida de las personas o resultan lesiones graves o la muerte de éstas;
d) si entre las personas que se transportan, se encuentra alguna que sea menor de catorce afios de edad.
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La primera cuestion que debe quedar marcada es que, como se describié supra, el
concepto de trafico incluye algunas variables importantes para éste fenomeno delictivo
caracterizado justamente por el comercio, transporte y obtencion de beneficios
econémico™®’, sin embargo, es curioso que el legislador cubano denominé el capitulo
“trafico de personas”, pero ninguno de los dos preceptos que lo integran utiliza la palabra
“trafico” como verbo rector, no obstante la transcendencia que ello tiene en este
fenémeno delictivo, ni todo los verbos rectores engloban ese concepto como ocurre en

otras legislaciones de las estudiadas.

Por otra parte, si atendemos a la complejidades criminoldgicas actuales, lo que se
conoce como “trafico de personas” es, en la mayoria de los casos, un largo proceso
integrado por distintas fases, en las que los diferentes actores intervienen como

eslabones de una cadena, sin que compartan siempre las mismas finalidades.

En el momento inicial del proceso, cuando la victima decide trasladarse a otro lugar,
pueden darse distintas situaciones que van desde la iniciativa propia, el consentimiento
plenamente informado sobre las condiciones del traslado y el destino, hasta el engafio o
la violencia utilizadas posteriormente. Caben asimismo, situaciones mixtas en las que el
proceso se inicia legalmente y con pleno consentimiento, pero con posterior aparicion
del abuso y la explotacién cuando se llega al destino. Aqui se mezclan dos figuras que
luego analizaremos el “trafico” y la “trata”, con sus semejanzas y diferencias, ya

analizadas supra.

187 Traficar con personas significa tratarlas como objeto de un negocio, obteniendo o persiguiendo un beneficio
econémico. Esa transmutacion de las personas en cosas es la que permite identificar la lesién de la dignidad en los
hechos de traficos recayentes sobre seres humanos. En este sentido, GARCIA ARAN, Mercedes (2006). Trata de
personas y explotacion sexual. Editorial Comares. Granada., p. 13, afirma que, el trafico de personas puede ser
concebido como aquellas “actividades destinadas a la organizacion de la captacion o traslado ilegal de personas de un
pais a otro, abusando de las condiciones de inferioridad o vulnerabilidad cultural, social o econémica, en que se
encuentran o son colocados, realizada con o sin su consentimiento, y con fines lucrativos (...)
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Quienes son intermedios de la cadena puede que solo los motive el cobro por su
intervencidn, sin estar animados por otros intereses. En fin que en dicho proceso pueden
darse actos de comercio, actos de transporte y actos de explotacion o sélo algunas de
estas clases segun nos movamos del tréfico a la trata. La complejidad de esta realidad
nos conduce a un concepto de “trafico” que debe incluir acumulativamente todas las
fases posibles y en que son responsables del trafico aquellos que controlan todo el
proceso, en palabras de GARCIA ARAN, una cosa es la conceptualizacion del fenémeno
del trafico de personas y otra la técnica legislativa que se utilice para individualizar los

actos concretos que merecen ser perseguidos y su sancién penal®®,

2.3.1. Elementos de la conducta tipica

Las conductas tipicas del delito de trafico de persona en las modalidades del articulo 347,
apartados 1 y 2 del Cdodigo Penal cubano consisten en “organizar’ y “promover” la
inmigracion ilegal, que se configuran como dos tipos mixtos alternativos, puesto que es
suficiente con una de las dos conductas para que se materialice el delito y en el caso de
que estén presentes las dos estariamos ante un solo delito, por ello es que se considera
que la construccion de los verbos rectores en el tipo penal tienen una enorme relevancia'®®

de cara a la concrecion de la conducta.

El tipo penal en la norma cubana se configura con la realizacion de los verbos rectores®”
que pretenden la entrada o salida del territorio nacional con la finalidad de emigrar y de

obtener beneficios econdmicos.

168 -

Idem, p. 13.
%9 MIR PUIG, Santiago (2005) Derecho penal. Parte General. Séptima Edicion. Editorial B de F. Montevideo, pp.
348-349.
70| os paises comparados nos muestran en materia de verbo rector el panorama siguiente: Espafia articulo 38 bis
“promueva, favorezca o facilite”; Argentina articulo 116, “realizare”, “promoviere” o “facilitare”; Costa Rica articulo
245“conduzca”, “transporte”, “aloje”, “oculte”, “encubra”; Chile articulo 411 bis, utiliza “promocion o facilitacion”;
El Salvador en articulo 367 A “intentare introducir”, “introduzca”, “albergue”, “transporte” , “guie”; Perd articulo
303 A “promueve”, “favorece”, “financia”, “facilita”; Guatemala, articulo 103 “promueva o facilite”.
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Antes de comenzar el analisis debemos ofrecer un breve comentario a la frase que
antecede a esos verbos en el articulo 347 “sin estar legalmente facultado”. El primer objeto

de cuestionamiento es para qué se esta legalmente facultado:

a) para cometer la conducta? si fuera asi, no estariamos necesitando su proteccion penal,
b) para gestionar el traslado de personas de un lugar a otro?, No tiene sentido porque el
delito se corporifica cuando ese traslado es con sujetos que adquieren la condicion de
“migrantes irregulares” y para ello no hay autorizacion;

C) para realizar tramites migratorios? puede ser pero faltaria el &nimo de lucro y no se
corresponderia con la utilizacion de los verbos “organizar o promover”;

d) Nos encontramos en presencia de una norma penal en blanco? no es asi, el precepto no
presenta una férmula de reenvio y por lo tanto la conducta queda descripta en el tipo penal,
sin tener que acudir a otra normativa para encontrar su elementos, con lo cual también

carece de fundamento la expresion.

Por ello podemos concluir que se trata de una expresion innecesaria, que, tal vez tuvo
como antecedente la férmula de los delitos de entrada y salida del territorio nacional, pero
como bien conocemos esas figuras forman parte de un objeto de proteccién que si se
vincula con la posibilidad o no de realizar determinados actos y por lo tanto debe ser
suprimida porque no encuentra tampoco asidero en ninguna de las legislaciones

estudiadas.

Retomando el tema de los verbos rectores debemos sefialar que el derecho comparado,
exhibe una multiplicidad de verbos rectores como ya sefialamos, que encaminan los actos
concretos que deben realizarse para la comision del delito y que permitan llenar de
contenido el concepto de ‘“trafico” antes mencionado, que necesariamente debe ser

asumido por el Derecho penal como conducta lesiva.
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Promover por su parte significa incitar, promocionar, iniciar o impulsar el acto ilicito en
este caso, el desplazamiento de un lugar a otro de los migrantes, procurando que este
se logre, por ello acertadamente precisa CREUS, Carlos refiriéndose al Codigo Penal
argentino, en relacion con la diferencia entre promover y facilitar: “Promueve el que por
propia iniciativa organiza o toma a su cargo la tarea de hacer entrar o salir del pais al
sujeto pasivo; facilita el que presta una ayuda o colaboracién en la obra de un tercero

emprendida con esa finalidad”"*.

El legislador cubano al utilizar, los verbos rectores de organizar y promover, que resultan
dificil de diferenciar, por tener un significado muy similar, deja sin definir la del “facilitador”,
gue ni organiza, ni promueve, por lo que queda excluido de la accién tipica. Se puede
establecer que facilita, el que hace posible 0 mas sencilla la accion, o allana el camino o
ayuda a salvar obstaculos'’?, estamos abogando por esta ampliacion de los verbos
rectores’”® con una perspectiva de politica criminal que busca no dejar posibles brechas a
ninguna accion que esté vinculada a este fendmeno y con ello damos también respuesta a

los pronunciamientos de la Comunidad internacional.

Hay que tener en cuenta ademas, que aungque estemos en presencia de tipos penales

abiertos, tanto la promocion como la organizacion y la facilitacién requieren de actos

171 v/id, CREUS Carlos (1992). Derecho penal. Parte General. Tercera Edicion. Editorial Astrea. Buenos Aires, p. 216.
172 Coincidimos con PEREZ CEPEDA, op. Cit. en 146, pp. 196 — 197, cuando sefiala que, se deben utilizar conceptos
suficientemente amplios para abarcar en mayor o menor medida aquellos actos del que “por cualquier medio” o bien
de “forma directa o indirecta”, favorezca, la entrada, permanencia o salida en el territorio nacional de personas con la
finalidad de que emigren, que basta que el sujeto “fomente, estimule, favorezca, facilite, coadyuve o participe de
cualquier forma”, para que sea punible siempre que sean idoneos para incidir en el trafico.

173 E| promotor inicia la accién, mientras que el facilitador puede colaborar con el promotor y también lo puede hacer
con los traficados, que no son autores del delito, como ya se ha dicho, lo que en nuestro caso, de haberse incluido la
figura del facilitador en al Titulo XV del Cddigo Penal, pudiera integrarse a la modalidad de autores prevista en el
inciso ch) apartado 2) del articulo 18, referido a “los que cooperan en la ejecucion del hecho delictivo mediante actos
sin los cuales no hubiera podido cometerse”. Se trata de que una interpretacion correcta del articulo 347, no incluye,
entre los autores del delito al que simplemente facilita la accion, mediante actos como el de transportar a los traficados
hasta el lugar por donde se va a producir el embarque y otros que no estén relacionados directamente con los verbos
rectores de organizar o promover. En las legislaciones que tienen prevista la figura del facilitador, como la espafiola
en el articulo 318 bis y la argentina en el 127 bis, la autoria de la participacion, desplaza los tipos de complicidad de la
parte general.
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positivos tendientes a lograr el traslado de los migrantes y como finalidad la basqueda
de un beneficio; ya que de lo contrario, por ejemplo la sola facilitacion sin estos
elementos adicionales, no seria un acto tipico penal y pudiera constituir una infraccion

migratoria administrativa.

Se trata, sin dudas de una omision en nuestro medio que deberd ser tenida en cuenta en

futuras modificaciones de la legislacion penal cubana.

Otra modalidad del trafico recogida en la ley cubana prevista en el articulo 348.1 utiliza
como verbo rector “penetrar’ haciendo referencia a la utilizacion de naves o aeronaves u
otros medios de transporte con igual finalidad de lograr la salida ilegal de los migrantes,

gue analizaremos infra.

2.3.2. Otros elementos de tipicidad

Entrada o salida del territorio nacional son las formas que establece el legislador para
materializar la finalidad de emigrar, nétese que en algunos paises se expresa por el
legislador con toda claridad la intencién de traficar, al identificar en la norma el término*",

mientras que otras utilizan las formas de entrada y salida'"”.

2.3.2.1. Lamodalidad de entrada al pais con fines de migracion

Nos parece que el legislador cubano debi6 establecer como figura basica en el 347.1 la
“salida” y no la “entrada” porque como ha quedado demostrado en mas de catorce afios de
vigencia del precepto no se conoce ninguna sentencia dictada en ese sentido, toda vez,

gue organizar desde una isla rodeada de mar, el trafico de personas, que procedentes de

174 Espaiia “el trafico ilegal”, Argentina “trafico ilegal”, Costa Rica “trafico ilicito”, Guatemala “transito ilegal”, El
Salvador “evadir los controles migratorios del pais o de otros paises”.
175 pera “salida y entrada ilegal”, Chile “entrada ilegal”.
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otras naciones, viajen a Cuba, con el propdésito de emigrar hacia terceros paises, constituye
una actividad que podriamos calificar, al menos de poco atractiva, para los ciudadanos
extranjeros interesados en emigrar por vias irregulares, con destino a los Estados Unidos o
a otros paises de nuestra area geografica'’®. La regulacion penal en otros paises abarca

ese particular sélo cuando consideran su necesidad"”’.

Conocemos que han ocurrido casos muy aislados de ciudadanos extranjeros, que han
ingresado a Cuba, con el proposito de emigrar hacia los Estados Unidos, tal vez en la
creencia errénea de que de esta forma se podrian beneficiar de la Ley de Ajuste Cubano,
pero han sido tan escasos, que un tratamiento administrativo de regulacion de visados,

podria resultar suficiente.

Al respecto DE LA CRUZ OCHOA, al comentar el contenido del apartado uno del articulo
347, nos dice que: “En este primer articulo que de acuerdo con la técnica legislativa
debié servir para redactar la figura béasica, en realidad el legislador describe una
modalidad especial e independiente, cuando se utilice el territorio nacional como pais de
transito, o sea, el propdsito no es residir en el pais sino solamente utilizarlo con mayor o

menor brevedad como pais de transito hacia el Estado receptor definitivo”™*’®.

176 Sj se tratara de otros paises como México o Canadé, que son fronterizos con los Estados Unidos, o de determinados
estados europeos, entonces si estariamos ante una norma que prohibe una conducta que afecta derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente, que ocurren con una alta frecuencia, pero en las condiciones de Cuba, podemos
hasta poner en duda la necesidad de tipificar dicha conducta como delito, en virtud del principio de intervencion
minima.

77 Chile establece en el articulo 411 bis “El que con &nimo de lucro facilite o promueva la entrada ilegal al pais de
una persona que no sea nacional o residente”; Costa Rica en su articulo 245 prevé la penalizacion de quien “Con fines
de tréfico ilicito, conduzca o transporte a personas para su ingreso al pais o su egreso de él, por lugares no habilitados
por la Direccién General, evadiendo los controles migratorios establecidos o utilizando datos o documentos falsos;
Guatemala articulo 103 “Comete el delito de ingreso ilegal de personas, quien promueva o facilite el ingreso al pais de
una 0 mas personas extranjeras sin cumplir con los requisitos legales de ingreso y permanencia en el pais”.

1% DE LA CRUZ OCHOA, Ramén, op. cit, en 23. p. 51.
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2.3.2.2. La modalidad de la salida del pais con fines de emigrar

Es precisamente la figura del apartado dos del articulo 347 la que al tener mayor
incidencia, nos indica la pertinencia de que, con las necesarias precisiones®’®, en futuras
modificaciones legislativas, se convierta en la figura bésica del Titulo XV con la
alternativa de considerar como modalidad agravada, la “penetracion en el territorio
nacional utilizando nave o aeronave ... con la finalidad de realizar la salida ilegal de
personas”, con las agravantes, previstas en el inciso 2 del articulo 348, para ambas
modalidades'® y ubicar en el articulo 348, la conducta prevista en el apartado uno del
articulo 347, si se considerard necesario mantenerla como delito, porque, como ya

afirmamos supra, bien pudiera pasar a la esfera administrativa.

La legislacion penal cubana, a diferencia de la de otros paises, al precisar los verbos

1*®1 con la Unica

rectores, de esta modalidad no incluye, la entrada en el territorio naciona
excepcion de la desafortunada figura basica del apartado 1) del articulo 347 del C4digo
Penal, sin tener en cuenta, que en estos delitos, generalmente la accion tipica consiste
precisamente en la entrada o la salida del territorio nacional. En lo relacionado con la
trata prevista y sancionada en el apartado a) del inciso 3) del articulo 302, con fines de

explotacién sexual, si se incluyen ambas modalidades, la entrada o la salida del pais*®.

19 Como las referidas al tema de los terceros paises, que explicaremos a continuacion.

180 Resulta contradictorio que el legislador de 1999 no previera que circunstancias de agravacion tan trascendentes
como las relacionadas con la participacion de menores o poner en peligro la vida de las personas, incluidas en el
apartado dos del articulo 348, debian aplicarse también a los organizadores o promotores de las salidas del territorio
nacional.

181 Aqui no se trata de ejemplos de laboratorio, como personas desconocedoras de la realidad cubana pudieran pensar.
Es conocido que, en ocasiones, las lanchas rapidas que penetran en el territorio nacional para realizar salidas ilegales,
arriban a nuestras costas con personas de origen cubano, residentes en los Estados Unidos o en otros paises, que han
decidido regresar a nuestro pais de forma irregular.

182 \/éase CREUS Carlos, op. cit., pp. 215 - 216. Segun el articulo 127 bis del Cédigo Penal Argentino, se pune con
reclusion o prision de tres a seis afios al que “promoviere o facilitare la entrada o salida de una mujer o de un menor
de edad para que ejerzan la prostitucion”.

El Codigo Penal Espafiol, en su articulo 318 bis, comentado anteriormente, si se precisa que el tréfico ilegal o la
inmigracion clandestina de personas se produzca desde, en transito o con destino a Espafia 0 a otro pais de la Unién
Europea.
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Todo ello se pudo haber evitado si la horma recogiera que la entrada, en su caso, o la

salida que se organice o promueva son “ilegales”.

El término personas que ubica el precepto nos lleva a la conclusién que es intrascendente

si el sujeto es nacional o extranjero.

2.3.2.3. El elemento del animo de lucro

En la legislacién cubana el &nimo de lucro'®, forma parte del elemento normativo del tipo
penal, en una configuracion que en pocas ocasiones se utiliza en las legislaciones y que la
doctrina califica “por la relacidén entre la parte subjetiva con la objetiva” cuando por exceso
subjetivo, los tipos pueden ser portadores de elementos subjetivos distintos al dolo, entre
ellos los que MIR PUIG, califica como de tendencia interna intensificada®*, donde afirma
que el sujeto activo no busca algo que esta mas alla de la accion tipica, sino que realiza

ésta confiriéndole un sentido subjetivo especifico, en este caso un beneficio econémico.

Esta disquisicion tiene trascendencia, toda vez, que la inclusion del animo de lucro en las
legislaciones, obedece en sentido general, a la consideracion de que estamos en presencia
de una figura utilizada por la criminalidad organizada para obtener grandes ganancias y por

lo tanto la conducta antijuridica tiene una naturaleza econémica*®®.

Para PEREZ CEPEDA, el &nimo de lucro comporta un mayor peligro objetivo de la accion
para el bien juridico y debe identificarse con el provecho o la ganancia econémica que el

sujeto se proponga conseguir'®®,

183 En Espafia el articulo 318 bis en su inciso 2 establece el &nimo de lucro como una forma de agravacién de la
conducta, idem a Cuba es la regulacién en Chile vid, supra 44

184 Cfr MIR PUIG, Santiago. Derecho penal...op. cit, pp. 230-231.

185 \/id, PEREZ FERRER, Fatima, op cit, p 96.

186 perez CEPEDA, Ana Isabel, op. cit. en 146 p. 265.
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El andlisis se torna importante entre nosotros porque dada las peculiaridades migratorias
cubanas expuestas en el primer capitulo, surgen variantes del desplazamiento en las
cuales, algunos sujetos involucrados en la actividad del trafico, tenga como pretension
esencial también emigrar, y su contribucion esta justamente en realizar actos de promocion
o facilitacion de la conducta, asegurandose con ello un espacio para la salida sin abonar el

precio y sin recibir por supuesto ningun otro beneficio econémico.

La pregunta se mueve en un hilo muy delgado, son también autores del tipo penal o son
sujetos pasivos del delito, la respuesta no es pacifica, nosotros tomamos partido a favor de
considerarlos sujetos pasivos y no activos, toda vez, que para ser consecuentes con un
delito de tendencia como el que narra la doctrina, el beneficio tiene que ser de caracter
econdmico y en ese supuesto no lo es, pero estamos claro que la polémica esta

presentada.

2.3.2.4. La cuestion en torno al término “terceros paises”

Una peculiaridad de la norma cubana es la introduccién del elemento “terceros paises”,
tanto en la entrada como en la salida del pais con propésito de emigrar, esto deberia
suponer la necesidad del transito por otro pais, lo cual significa que cuando los actos de
promocidn y organizacion se realicen con un destino directo, no se integraria la conducta
preceptuada. Esta interpretacion no ha sido siempre acogida por los tribunales, como
explicaremos mas adelante, es necesaria su revisién'®’, si consideramos que el transito
migratorio que generalmente ocurre en Cuba tiene por destino los Estados Unidos, y si bien

es cierto que en ocasiones se utilizan en los mismos una forma de ejecucion que lleva a la

187 En la legislacién comparada revisada se aprecia que en el articulo 318 bis del Cédigo Penal espafiol, en un parrafo
muy breve precisa el contenido esencial de estas conductas a través de sus verbos rectores, al sancionar a “El que,
directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas
desde, en transito o con destino a Espafia, 0 con destino a otro pais de la Unidén Europea™...
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utilizacion de un segundo pais distinto al que se desea emigrar, como ocurre con México,

en la mayoria de los casos la actividad se da de manera bilateral.

Al aplicar el referido precepto nuestros tribunales han considerado la expresion “tercer

"188 con un sentido indeterminado, comprendiendo como tal la salida con destino hacia

pais
otro pais, sin exigir el requisito de la existencia de un pais de transito y otro de destino*®®,
con el fundamento de que en el Cddigo Penal existen varias figuras delictivas que emplean
esta frase, sin que implique necesariamente la presencia de tres sujetos, como ocurre,
entre otros, en los articulos 165, apartados 2 y 3, en el delito de desérdenes en los
Establecimientos Penitenciarios o Centros de Reeducacién, 290, apartado 1, Revelacion
del Secreto de la Correspondencia, 302, apartado uno inciso b, Proxenetismo y Trata de

Personas y 331, sobre la Extorsién, lo que, ha venido a resolver, por la via de la

188 E| criterio de que frase “terceros paises” no requiere para nuestro maximo érgano de justicia, de la existencia de un
pais de transito y otro de destino ha sido ratificado en la Sentencia No. 4524 de 13 de diciembre de 2011, de la Sala de
lo Penal de nuestro Tribunal Supremo Popular, la que en su Segundo considerando expresa al respecto: “Que la tesis
que el recurrente sostiene a los efectos de combatir la calificacion juridico-penal realizada por la sala de instancia a los
hechos enjuiciados con base en el apartado tercero del articulo 69 de la Ley de Procedimiento Penal no puede
prosperar, toda vez que la figura del apartado 2 del articulo 347 del Cddigo Penal esté destinada a los que cooperan,
organizan o promueven el trafico de personas encontrdndose los emigrantes en el territorio nacional, del relato factico
se establece que el acusado que organizo la salida de personas desde nuestro pais hacia otro, con animo de lucro,
responde entonces como autor por ejecucion directa de esta figura, sin que la frase “terceros paises” signifique pais de
transito ni alguna otra nocién similar, y comprende dentro de si la salida a cualquier pais, ya sea de transito o de
destino, no cabe dudas que el hecho fue acertadamente calificado por la sala de instancia, por consiguiente se
desestima el recurso de fondo amparado en este motivo”.

En otra interesante sentencia de la Sala de lo Penal de nuestro Tribunal Supremo Popular, la nimero 18 de 13 de abril
de 2012, dictada en un procedimiento especial de revision, contra la sentencia nimero 1598 de fecha 21 de mayo de
2010, dictada por dicha Sala, se afirma en su Primer Considerando que: “... no lleva razén la autoridad promovente
en los fundamentos que ofrece para argumentar su escrito en la causal nueve del articulo 456 de la Ley de
Procedimiento Penal, porque contrario a lo que alega, los organizadores o promotores de la salida del pais responden
como autores por ejecucién directa de la figura prevista en el apartado 2 del articulo 347 del Codigo Penal, sin que la
frase terceros paises signifique necesariamente, pais de transito ni alguna otra nocién similar, pues ella tiene un
sentido indeterminado y comprende dentro de si la salida a cualquier pais, ya sea de transito o de destino, de manera
que tal aspecto no puede conllevar a desnaturalizar esta figura penal y crear una inexistente laguna de punibilidad o
subsumir esa conducta en un delito de salida ilegal del territorio nacional que tiene una objetividad juridica distinta”.
189 S)LVERA MARTINEZ, Oscar Manuel y BERTOT YERO, Maria Caridad. (2012): “Apuntes acerca del trafico de
personas en la legislacion cubana actual”, Boletin ONBC, No. 43, Ediciones ONBC. Enero — marzo, p. 17. Los
autores, vicepresidente y jueza del Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba, respectivamente, sefialan con
acierto, que la técnica legislativa empleada en la redaccion del inciso 2 del referido articulo 347, apartado 2, ha sido
defectuosa, porque, “al ser distinta la conducta tipica descrita a la que prevé el apartado 1, bien hubiera podido
regularse como un tipo autébnomo”, lo que refuerza nuestro criterio de que se trata de un Titulo del Codigo Penal
cubano, que esta requerido de urgentes modificaciones.
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interpretacion judicial, la insuficiencia de redaccion de una norma que esta requerida de
sustanciales modificaciones, para adaptarla a la realidad de la forma en que se manifiesta
el delito en el territorio nacional, incluida el cambio de la denominacion de “terceros paises”,
por la de otro pais, sin mas especificaciones, que para nada contribuyen a su correcta

interpretacion y aplicacion.

DE LA CRUz OCHOA, sostiene un criterio diferente al considerar que “en el articulo 347.2 se
trata de la misma modalidad, del apartado anterior, pero en este caso saliendo de Cuba
con destino a terceros paises, 0 sea, a paises en transito, no de permanencia definitiva.
Qué pasaria entonces si se organiza directamente para ingresar al pais de destino, que
en el caso de Cuba es generalmente Estados Unidos como se sefialé y no cumple los
requisitos del articulo 348.1 y no vienen del exterior nave o aeronave u otro medio de
transporte a buscar a los emigrantes ilegales, en su opinidon se cometeria la modalidad
de Salida llegal del Pais del articulo 217 del Codigo Penal que dice “el que organice,
promueva o incite la salida ilegal del territorio nacional”, incurre en sancion de privacion

de libertad de dos a cinco afios™®

, Opinién que no compartimos lo que se requiere
reiteramos es una modificacion legislativa que esclarezca el precepto e impida tal
confusion, pero la variante interpretativa que nos ofrece el Profesor DE LA CRUZ

OCHOA, merece también un espacio de anlisis y reflexion.

Si nos ajustamos a la letra de la ley, en estos casos no se integraria el delito de trafico y
tendriamos necesariamente que remitirnos a los establecido en el articulo 217 del Codigo,
que tipifica la forma agravada del delito de Salida llegal del Territorio Nacional y utilizar la
agravante del articulo 53 inciso b, por el animo de lucro, pero en puridad ello seria convertir

esta figura en un trafico, que no fue la pretension del legislador.

1% DE | A CRUZ OCHOA, Ramén op. cit. en 23 p. 52.
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2.4. Medios para cometer el delito

La modalidad del articulo 347. 2 no recoge los medios por los cuales puede realizarse la
conducta, solo prevé como sefialamos sus verbos rectores, mientras que, la figura del
348.1 introduce la utilizacion de naves, aeronaves u otros medios de transporte, ello nos

obliga a realizar varios analisis.

La promocién y organizacion para la “salida” deja abierta la posibilidad de la utilizacién
de disimiles formas, medios 0 mecanismos para su consumacion que resulten de un

peligro menor para los “traficados”**

a diferencia de los que generalmente se usan en
Cuba (lanchas, botes, vehiculos adaptados para la travesia entre otros), Por ello
consideramos que seria conveniente una mirada interpretativa a la modalidad del 347.1
y 2 en el sentido de esclarecer que cuando para lograr el propdsito se utilicen otras
medios fraudulentos como falsificaciones de visas, pasaportes u otros documentos
migratorios’®?, estamos también en presencia de esta figura delictiva que bien pudiera

estar en concurso con otras como se vera infra.

91 V/id, en este sentido también a SILVERA MARTINEZ, Oscar Manuel y BERTOT YERO, Marfa Caridad. op. cit. p. 17,
quienes significan que el legislador en la descripcion tipica “alude a organizar o promover la salida del territorio
nacional, sin limitar los medios utilizados para su ejecucion... seran reconducibles a esta figura las conductas que
favorezcan la salida de personas lucrativamente pactada, tanto cuando se trata de una aeronave o embarcacién que se
encuentra licitamente en el territorio nacional, cumpliendo legalmente la funcion de trasladar personas, a la que se
accede mediante mecanismos fraudulentos, como en los casos en que el medio de transporte es una nave que ingresa
legalmente a las aguas jurisdiccionales cubanas”.

192 Al respecto en el Segundo considerando de la Sentencia 1683, de 18 de diciembre de 2012, dictada por la Sala de
los Delitos Contra la Seguridad del Estado en funcién de lo penal del Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba, por
un delito de tréfico ilicito de personas, se precisa que: “las acusadas CLP Y CCP establecen un tnico motivo de fondo con
sede en el ordinal tercero del articulo 69 de la Ley de Procedimiento Penal, por entender que el tribunal de juicio cometid
error en la determinacién del ilicito por el que fueron sancionadas, pues sus conductas son tipicas de un delito de cohecho, a lo
que cabe responder que en atencion a las responsabilidades que ambas tenian en la direccién de protocolo del ministerio de
salud publica, lo que las hacia conocedoras de los mecanismos que alli se emplean para enviar al extranjero personas que
requieran tratamientos médicos, actuaron de mutuo acuerdo con un ciudadano no habido para organizar la salida al exterior de
una persona que no tenia ninguna afeccion de salud, lo que hicieron violando todas las disposiciones vigentes al respecto, con
evidente animo de lucro, pues recibieron a cambio altas sumas de dinero que luego repartian entre las tres, elementos de
hecho que cumplen con los requisitos que regula el articulo 347 apartado 2 del Cédigo Penal”.
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DE LA CRUZ OCHOA, al comentar estos aspectos también se refiere al supuesto en el
que una persona cumpla con todos los requisitos para viajar, pero lleve la visa falsificada
en ese caso pudiera estar en presencia también de un concurso de delito'®® o
sencillamente de otra modalidad delictiva si el sujeto activo no estaba vinculado a la

organizacion o promocion de las salidas.

2.5. El sujeto activo y la participacién delictiva

Se trata de un delito comun, ya que el sujeto activo puede ser cualquier persona, sin
embargo, es necesario comentar que en la redaccién del precepto, el legislador utilizé
como técnica la de prever conductas penales que pudieran ser consideradas, en la teoria
general como formas de participacion o actos de ejecucion, pero aqui se da la peculiaridad
de que ellas conforman por si mismas el tipo penal y por lo tanto no es obligado que se

ejecute el hecho concebido.

Esta técnica es muy utilizada por la Convencion contra la Delincuencia Organizada
Transnacional para redactar algunos de sus preceptos'® y sus Protocolos, con el objetivo
de lograr con ello la punibilidad de conductas que de otra manera no pudieran penalizarse

por no ser tipicas o requeririan de la consumacion previa.

%DE LA CRUZ OCHOA, Ramon, op. cit. en 25. p.52. Al respecto afirma que: “Puede darse también el caso de una
persona que cumple todos los tramites legales pero viaja con una visa falsificada, en mi opinion solo es punible la
persona que organiza el viaje bajo estas circunstancias pero nunca la persona que porta el documento falsificado, el
cual le ha sido entregado, ya que a ella debe darsele el tratamiento de victima, siempre que haya tenido que pagar
dinero para involucrase en este viaje, si la misma persona realiza la falsificacion por si, seria un delito de falsificacion
de documento con salida ilegal del articulo 216 del Penal, pero no de trafico de personas”.

194 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional Organizada, op. cit. en su
articulo 5 al redactar el tipo penal de la Penalizacion en la participacién de un grupo delictivo organizado prevé en
inciso 1 apartado b lo siguiente: “La organizacion, direccion, ayuda, incitacidon, facilitacion o asesoramiento en aras
de la comisidn de un delito grave que entrafie la participacion de un grupo delictivo organizado™ p.4.
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Requiere entonces de un analisis exhaustivo en cada momento, pues su configuracion
impide la utilizacion del articulo 18.2. b) del Cédigo Penal, referido a los que organizan el

plan del delito y su ejecucion, como forma de patrticipacion especifica.

En todos los preceptos el sujeto activo es de caracter general, es decir, puede ser cometido
por cualquier persona, que no esté facultado para ello'®. Esto llama la atencién pues si
quien comete los actos esta facultado, digamos que para realizar trdmites migratorios, que
en ningun caso serian de organizacioén y promocién con animo de lucro, entonces pudiera
pensarse en otra figura delictiva relacionada con la especialidad del sujeto y no el tréfico o

una modalidad concursal.

Un elemento a considerar, es si el sujeto activo del delito debe residir en el exterior o en el
territorio nacional, en lo que, a nuestro juicio se pueden presentar ambas situaciones,
teniendo en cuenta que siempre se referira a un sujeto que propicie la entrada al pais de
personas que utilicen el territorio nacional como pais intermedio entre el pais emisor y el

pais receptor.

La norma cubana también adolece de una circunstancia de agravacion para los casos en
que el sujeto activo sea una autoridad, agente de ésta o funcionario publico, lo que
puede ocurrir, tanto cuando se utilizan naves o aeronaves, como en las situaciones, ya
analizadas, cuando se emplean otras vias como las falsificaciones de documentos

migratorios.

Otro aspecto interesante es que un numero importante de normativas internacionales y
de los Por cuantos de las leyes especiales o de las modificaciones que incorporan el
trafico ilicito, lo fundamentan es su vinculo con la criminalidad organizada y nuestra ley

tampoco hace menciona a ese particular, aspecto éste, de suma importancia si tenemos

195 v/id, supra valoracion sobre este particular.

103



en cuenta que tanto en los Estados Unidos como en México han existido y existen
grupos organizados dedicados a esta actividad hacia Cuba, lo que también debe ser

objeto de atencion en futuras modificaciones.

2.6. Y quien es el sujeto pasivo?

Como ya se ha dicho conforme a la letra de los articulos 347 y 348, existe una doble
proteccion del bien juridico, por lo que nos encontramos que el sujeto pasivo es el
Estado, cuando se ataca el “orden migratorio” y las personas en su “dignidad” y en ese

entendido los traficados son victimas de los hechos.

En este delito se ofrece una polémica interesante en relacion al sujeto pasivo natural,
toda vez que contrario a lo que ocurre en la generalidad de los tipos penales, aqui el
sujeto pasivo otorga su “consentimiento”, para ser “traficado” en lo que PEREZ CEPEDA
denomina “autopuesta en peligro”* del bien juridico pues él debe ofrecer su anuencia
para participar en los hechos, sin embargo ello no excluye la tipicidad del delito porque
estamos en presencia de la proteccion de un bien juridico colectivo como es la dignidad
humana que debe ser preservado mas all4 del consentimiento particular'®’, en esta

misma linea Mir Puig'®

considera que estamos en presencia de los denominados
delitos de encuentro, que se caracterizan por la necesidad de que el sujeto pasivo
colabore con el sujeto activo, de lo contario si este se opone nos encontrariamos ante

figuras de mayor gravedad.

Ya abordamos supra la posible problemética cuando existen traficados que realizan
determinadas actividades de colaboracion con los organizadores o promotores, con el

objetivo de reducir o quedar eximidos del pago, por lo que en estos casos habria que

19 perez CEPEDA, Ana Isabel, op cit, en 148, p. 203.
97 [dem, 204.
1% MIR PuIG, Santiago (2005). Derecho penal... op. cit p.232.
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determinar hasta qué punto esas actividades o aportes, integran el tipo penal o son
considerados simples participantes en el trafico, como pudiera ocurrir con los que
aportan el medio de transporte para trasladar a las personas al punto de embarque y al

propio tiempo estan incluidos en la lista de los que van a salir del pais*®°.

Una parte de la doctrina®® considera ademés que el sujeto pasivo es el Estado teniendo

en cuenta que el bien juridico protegido es el orden migratorio.

2.7. Otrainterrogante en el iter de la conducta

Las figuras del trafico previstas en los articulos 1 y 2 del 347 son autonomas frente a la
figura del 348, en ello existe consenso, sin embargo, cuando la organizacion o promocion
se prevé con la utilizacion de naves u aeronaves, pero esta Ultima accion no llega a
consumarse porque la actividad es detectada en un momento anterior a la penetracion de
la nave en el territorio nacional, se interpreta en algunos casos que era obligatoria la
‘entrada” de los traficantes al territorio nacional pero en realidad, al tratarse de figuras
delictivas, denominadas de peligro abstracto, en las que su descripcion tipica incluye los
verbos rectores de organizar y promover y en consecuencia quedan consumados desde
el momento mismo en que tienen lugar los actos que tipifican los preceptos, para que se
integre la figura prevista en el apartado dos del articulo 347, no se requiere de la
presencia fisica del medio de transporte en el lugar del embarque para que se tipifique el

delito.

%9 En la jurisprudencia espafiola una interesante sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, la nimero
40/2003, de 21 de febrero, JUR 2003/135644, sefiala que “esa declaracion supone un reconocimiento de los hechos
por parte del acusado, aunque él no se considere el patrén de la patera, si que viajaba gratis a cambio de ayudar al
patron, para ello fue contratado, y a los efectos de la acreditacion del delito no es relevante que el pago por su trabajo
fuera viajar gratis o regresar a Marruecos y cobrar 45.000 pesetas. Lo relevante es la ayuda que era necesaria para que
el patron pudiera cumplir su cometido que no era otro que introducir inmigrantes ilegales en Espafia. Vid, LOPEZ
CERVILLA, José Maria. op. cit. p. 14

2% pasim PEREZ FERRER, Fatima, op. cit. p. 101.
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En ese supuesto coincidimos con SILVERA MARTINEZ Y BERTOT YERO, quienes
afirman que ... "tampoco resulta necesario para poder enjuiciar y sancionar a los
promotores y organizadores de la salida (en los supuestos en que soélo estos son
capturados), que sean habidos los traficantes, pues se trata de hechos juridicamente
distintos determinantes de que estos sujetos respondan por titulos de imputacion
igualmente diferentes (los organizadores y promotores por el apartado segundo del
Articulo 347, y el traficante por el 348); siendo suficiente que quede debidamente
acreditado que ciertamente se iba a producir una extraccion de seres humanos
utilizando un medio de transporte aéreo o naval que ingresaria ilegalmente en nuestro

pais para tales propdsitos”?°*.

2.8. Analisis de la figura autbnoma del apartado uno del articulo 348

El verbo rector que informa la conducta es “penetrar” en el territorio nacional, utilizando

determinados medios como nave o aeronave u otros medios de transporte®*

, con igual
proposito de realizar la salida ilegal de personas del territorio nacional. Es un delito de
intencién ulterior?®®, en el que la sola penetracién en el territorio nacional consuma la figura,
mientras que el apartado segundo constituye el tipo agravado, cuando concurren

determinadas circunstancias, de modo alternativo.

Aqui debemos precisar que para que se cometa el delito, es necesario penetrar en el
territorio nacional desde el extranjero tal y como esta redactada la figura no deja lugar a
dudas en ello, con el objetivo de realizar la salida ilegal de personas, utilizando una nave o

aeronave®™, o cualquier otro medio de transporte.

201 51 vERA MARTINEZ, Oscar Manuel y BERTOT YERO, Maria Caridad, op. cit. p. 17.
202 £n ¢l caso cubano son maltiples y variados los medios utilizados. o
2% También denominados por algunos autores de consumacion anticipada, ver por todos QUIROS PIREZ, Renén, op.
cit. p. 130.
24 DE LA CRUZ OCHOA, Ramén, op. cit. en 23, p. 52, donde sefiala, entre otros aspectos, que: “por nave debe
entenderse cualquier artefacto flotante y capaz de trasladarse por medios mecéanicos o humanos de un sitio a otro, por
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En relacion con esta figura, se ha afirmado con acierto por la Sala de lo Penal de nuestro

Tribunal Supremo Popular, en la Sentencia No. 1119, de 30 de marzo de 2011%%

, que: el
tipo penal de tréfico de personas previsto en el articulo 348 del Codigo Penal, presupone
para su integracion que el sujeto activo penetre al territorio nacional en nave, aeronave o
en cualquier otro medio, con el propdsito de extraer personas de este, accion que
determinaria en consecuencia, su condicién de autor”’, y a continuacién le afiade otro
elemento, al afirmar que dicho concepto de participacion “también pudiera estar presente
en aquellos participantes que, desde nuestro territorio, de forma relevante y protagonica,
intervengan para garantizar que se materialice la introduccion del medio de transporte y

de los traficantes hasta el sitio donde se va a producir la extraccion...”?%.

Estariamos en presencia de un autor por cooperacion necesaria segun lo previsto en el
articulo 18, apartado 2, inciso ch, de los que cooperan en la ejecucion del hecho delictivo
mediante actos sin los cuales no hubiera podido cometerse, al menos de esa forma, sin
que resulte posible apreciar ninguna de las modalidades de complicidad previstas en el
apartado tres del referido articulo 18, porque en ese caso, como ocurre en la mayoria de
las situaciones, en que la intervencion del sujeto, se limita a organizar o promover la

salida, sin colaborar de forma relevante y protagénica con el arribo del medio de

aeronave un aparato capaz de levantar vuelo, sostenerse en el aire y tener una dindmica que le permita también
trasladarse de un lugar a otro”. Y afiade, en relacion con otro medio de transporte: “que sélo es aplicable al caso del
traslado a otro territorio, en el caso cubano en la Base Naval de Guantdnamo ocupada en contra de la voluntad del
pueblo de Cuba por las fuerzas militares de Estados Unidos. Otros territorios s6lo son alcanzables por nave o aeronave
al tratarse Cuba de una isla”.

205 Boletin del Tribunal Supremo Popular. (2001): Publicado por el Departamento de Divulgacion e Informacion,
p.122.

2% Se trata de una interpretacion muy discutible, porque ante estas situaciones debe regir el principio de especialidad,
como sefialamos infra. El Gnico antecedente que hemos encontrado en la investigacion en la Sentencia No. 4286 de 27
de septiembre de 2005, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular, en que se aprecid la concurrencia de
circunstancias, sin las cuales el hecho no hubiera podido ejecutarse, en la que se valora “que del relato de hechos se
advierte claramente, que los actos ejecutados no son los que puedan ser enmarcados en el articulo trescientos cuarenta
y siete, apartado segundo del Codigo Penal, pues los mismos son de cooperacidn necesaria para los agentes que
penetraron en el territorio nacional procedentes de un pais extranjero y sin la participacién del recurrente esas
personas no hubieran podido alcanzar su objetivo de sacar a las personas indicadas del pais, pues no sabian penetrar
hasta el lugar de la costa que habian seleccionado para recogerlas”.
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transporte al territorio nacional, estariamos en presencia de la figura prevista en el
apartado dos del articulo 347, en correspondencia con el principio de especialidad, que

viene a resolver una situacion de concurso aparente de leyes.

Este criterio se reafirma también en la Sentencia de revisién No. 1598, de 13 de abril de
2012, dictada por la Sala de lo Penal de nuestro Tribunal Supremo Popular, citada

anteriormente?®®’

, en la que se sefala que “La Sala de casacién acertadamente aclara
que si no existidé penetracion en el territorio nacional de algun medio de transporte para
realizar la salida ilegal de personas, no es posible calificar accién alguna realizada por
otros (aunque estos tuvieran la expectativa de que se produjera tal arribo de alguna nave
al territorio nacional), como un delito de trafico de personas de la modalidad del articulo
348 del Codigo Penal, a lo que se podria afadir, ademas, que el sujeto activo de este
delito es el individuo que con nave o aeronave u otro medio de transporte, penetre en el
territorio nacional, no quien simplemente esté esperando tal penetracion para emplear
ese medio en su viaje clandestino, que solamente incurriria en responsabilidad si de
algun modo colabora con la entrada de la embarcacion al territorio nacional o la guia

hasta el punto exacto en que se podria abordar”.

Por otra parte, se aprecia que en los elementos del tipo penal de la figura prevista en el

208 15 cual nos

articulo 348, apartado uno, no se exige el requisito del animo de lucro
parece que se trata de una omision del legislador, teniendo en cuenta que estamos en

presencia de una modalidad autonoma del delito de trafico de personas, aunque esta

2Sentencia No. 18 de 13 de abril de 2012, dictada por la Sala de lo Penal de nuestro Tribunal Supremo Popular, en
un procedimiento especial de revision, contra la sentencia nimero 1598 de fecha 21 de mayo de 2010, de la propia
Sala.

208 Boletin del Tribunal Supremo Popular. (2002): Publicado por el Departamento de Divulgacién e Informacion. En
la Sentencia No. 1625, de 30 de abril de 2002, de la Sala de lo Penal, en referencia a la modalidad del articulo 348,
apartado uno, se incluye el requisito del animo de lucro, al afirmarse que: “esta tutela penal sobre el normal trafico
migratorio, como obligacion del Estado respecto a los deméas estados integrantes de la Comunidad internacional,
funciona por las propias caracteristicas del bien tutelado cuando se actlia por un interés egoista y de lucro, como
elemento subjetivo presente o subyacente en el tipo y se utilizan medios de transporte para garantizar el bien
deseado™(...)
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directamente relacionada con la forma més frecuente de comision de la figura prevista en el

articulo 347, apartado dos ellas son totalmente independientes.

2.9.1.1. Circunstancias de agravacion del tipo penal

En el apartado dos del articulo 348 se relacionan cuatro elementos de agravacion, que solo
alcanzan al sujeto que penetre en el territorio nacional desde el exterior, con la finalidad de
realizar una salida ilegal de personas o a los que cooperen con él mediante actos sin los
cuales no hubiera podido ejecutarse, las que en nuestro criterio, debieron preverse también

para el articulo 347.

Una rapida mirada a las circunstancias de agravacion nos obliga a sefalar que el
incremento del peligro social justifica la mayor penalidad que se prevé, que alcanza las

sanciones de mas rigor de privacion de libertad tanto temporal como perpetua.

2.9.1.2. Riesgo alavida o la integridad corporal o lesién o muerte

En los casos de peligro a la integridad fisica, salud o vida del afectado, como se preve
en la primera parte del inciso ¢ del 348, se pretende dar una respuesta penal a las
situaciones de riesgo a las que se somete a los inmigrantes clandestinos en sus
desplazamientos. En efecto, las consecuencias potenciales para el inmigrante, que
nacen de los medios utilizados para su traslado, adquieren relevancia, de ahi que se

creen estos tipos de peligro concreto respecto de bienes juridicos personalisimos.

Se trata de delitos cuyo resultado aparece con la creacion de una situacion concreta de
peligro para el bien juridico protegido. Por eso, al igual que sucede con todo delito de

resultado, sera necesario establecer una relacion objetiva de imputacion entre el
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comportamiento y aquella situacién de peligro concreto®®

, cuya gravedad habra de
determinarse por los pardmetros de la previsibilidad del resultado, dependiendo, entre
otros factores, de las condiciones del traslado, el nUmeros de posibles afectados y del

tipo de lesion?'°.

Esta circunstancia de agravacion muestra también una forma de delito de resultado cuando
efectivamente se producen lesiones graves o la muerte de la persona, esta forma aunque
en apariencia estd en concurso aparente con los delitos de lesiones o asesinato, por el
principio de especialidad se calificaria como Tréfico de Personas de la modalidad agravada
del 348.1.2.c.

2.9.1.3. Presencia de Menores de catorce afios

Otra circunstancia de agravacion del tipo lo constituye la edad de los traficados, que en
nuestro caso esta dirigido a la proteccibn de menores de catorce afios de edad, la
justificacion de esta agravacion se cimenta en la especial vulnerabilidad del menor de
edad, el cual requiere de una mayor proteccion juridica, pero a la vez se exige que el
sujeto activo tenga conocimiento de la minoria de edad del sujeto pasivo, ya que de lo

contrario concurriria un error de tipo.

Particularmente en el caso de los menores de 14 afos de edad se discute, si para que se
pueda apreciar esta circunstancia de agravacion es necesario que los traficados se

encuentren a bordo del medio de transporte o si es suficiente con que el menor se halle a

29 Esta formulacion requiere precisar la cuestion de como ha de estar configurado y el momento en el que se ha de
comprobar que el peligro ha afectado a tales bienes, para poder aplicar esta circunstancia de agravacion, no es una
simple declaracion, no es casual que el concepto de “peligro” evada una definicion doctrinal exacta y que no pueda
determinarse con validez general para todos los casos, sino dependiendo de las circunstancias particulares de cada uno
de ellos, en lo que si existe consenso es que el comportamiento realizado tiene que haber creado una proximidad del
peligro o la probabilidad de una lesion, vid, ZAFFARONI EUGENIO, Raul, ALAGIA Alejandro, SLOKAR, Alejandro
(2006).Manual de Derecho penal. Parte General. 2da edicion. Ediar. pp. 320-321

19 ROXIN, Claus, op. cit. p. 341.
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la espera de su emprendimiento, en lo que coincidimos con SILVERA MARTINEZ y
BERTOT YERO?Y, en la apreciacion de que debido a que la situacién de peligro se crea
desde que el menor se ve inmerso en estas actividades inmediatamente anteriores y
concomitantes con la transportacion; teniendo en cuenta la naturaleza de consumacion
anticipada que posee la figura, no precisa que se haya iniciado la transportacion para
entender consumado el hecho delictivo, por lo que “parece mas ajustado sostener que el
sujeto que penetra con la finalidad de extraer personas, responde por el apartado 2,
inciso ch, si efectivamente tiene conocimiento de que dentro del grupo de sujetos que se

propone transportar se encuentra un menor de 14 afios”.

Nos llama la atencién que entre los elementos de agravacion se incluye la transportacion
de menores de catorce afios de edad, pero no se hace referencia a los incapacitados,
por lo que en futuras modificaciones de la norma resulta recomendable que también se

haga una referencia expresa a las personas con discapacidad®*?

, cuando de lo que se
trata es de proteger a los mas vulnerables del peligro que puede significar para su vida e
integridad corporal la salida del territorio nacional en condiciones peligrosas o violando las

regulaciones migratorias vigentes.

2.9.1.4. Violencia o intimidacion en las personas o con fuerza en las cosas

El fundamento de esta forma de agravacion se encuentra vinculado esencialmente a un

atentado a la libertado del inmigrante, que se sometido a diversas formas de violencia fisica

|213

o moral®*®, mediante los cuales se doblega su voluntad y sus efectos pueden incluso

211 51 .vERA MARTINEZ, Oscar Manuel y BERTOT YERO, Maria Caridad, op. cit. p. 18.

212 v/id, Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad. Disponible en:
http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf Consultado el 16/8/2013, a las 11.00.

213 E| contenido de la violencia debe ser de una magnitud tal que le impida actuar con la libertad que quisiera en la
toma de la decisién, pero sin llegar a provocarle lesiones que retinan atributos de delitos, porque en ese caso
estariamos en presencia de otra modalidad agravada, por su parte la intimidacién como constrefiimiento psicolégico,
que interfiere también en la toma de decision debe ser de magnitud suficiente para infundirle un miedo que lo haga
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extenderse a terceros vinculados a él, cuando por ejemplo es ejercida sobre sus familiares

para obligarlos a pagar las deudas contraidas.

Cuando se emplea violencia o intimidacién no podra apreciarse un concurso de delitos con
las figuras de Amenaza y Coaccion, estariamos en presencia de un concurso de normas y
en virtud del principio de absorcién dado que la pena es mas grave, debera aplicarse el

tipo cualificado del trafico de personas.

2.10. El elemento subjetivo

El delito de trafico de personas es doloso por su propia esencia, comercializar con
personas. Debe entenderse que todos los tipos penales que se recogen en nuestra
legislacion en esta materia exigen de un dolo directo. Tanto en el caso de la conducta de
organizar como en la de promover la salida ilegal, tal requerimiento deriva de que esas
acciones presuponen un sentido de direccion de la voluntad que resulta incompatible
con la idea de dolo eventual. Ratifica la exigencia de dolo directo, la necesidad de que
esas conductas procedan con animo de lucro, en el sentido que la intencién del sujeto

es obtener una ventaja de caracter econémico.

Ello excluye también la posible presencia de la circunstancia eximente por causa de
inculpabilidad como el error®*, al resultar imposible, alegar desconocer los elementos
del tipo penal por la manera en la que este se redacta caracterizado por los verbos

“organizar” o “promover” o alegar desconocimiento de la norma en si mismo.

actuar en un sentido que no desea. Sobre el concepto de violencia o intimidacion para el Derecho penal, Per omnia
MuRNoz CONDE; Francisco (2007). Derecho penal. Parte especial. 16ta edicidn, Tirant lo Blanch, pp 216-217
21 E| error de tipo o el error de prohibicién son circunstancias relacionadas con la culpabilidad del sujeto, que
requiere del conocimiento del tipo de injusto y su prohibicién legal, vid MIR PUIG. Derecho penal(...) op Cit.271-272
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2.11. El resultado

El delito en sus distintas modalidades permite la presencia de un resultado de peligro
concreto en aquellas figuras que representan una amenaza inminente al bien juridico y
en otra un resultado material cuando existe un dafio real, pero resulta necesario
enfatizar en que existe una predisposicion doctrinal a la aceptacion de la conformacion
de tipos penales de peligro concreto, por la propia naturaleza de los bienes objeto de

proteccion y la materializacion de la conducta.

2.12. El iter criminis

Nos encontramos ante delitos consumados en los que no caben formas intentadas, es

una figura que entra en la categoria de “tipos de emprendimiento”?**.

Como se ha sostenido la inclusion de este tipo penal, constituyen un instrumento de
tutela frente a posibles actos de trafico de personas, lo que supone, una afectacion al
bien juridico, sin embargo, su complejidad ha conducido al legislador a un contenido de
“trafico” en que ha incluido acumulativamente todas las fases posibles, en los verbos de

”216”

“organizar o promover acudiendo asi a la técnica de los delitos de emprendimiento.

215 RoxIN, Claus. (1997): Derecho penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
2da edicién. Traduccion de Diego-Manuel Luzén Pefia y otros. Editorial Civitas, p. 334 sefiala que “mientras que la
consumacion y la tentativa son tratadas en multiples aspectos de modo diferente por los legisladores, en el caso de los
delitos de emprendimiento se trata de tipos que equiparan tentativa y consumacién. Su importancia practica estriba en
que en ellos desaparece la atenuacion para la tentativa y no rige la disposicion sobre el efecto eximente del
desistimiento voluntario en su lugar, algunas regulaciones especificas admiten en el caso concreto una atenuacion o
una dispensa de pena para el "arrepentimiento activo". La cuestion de hasta qué punto y en qué tipos pueden
trasladarse por lo demas las reglas de la tentativa a los delitos de emprendimiento, es muy polémica” (...). Los tipos
por emprendimiento pueden ser propios o impropios

“18 va en el analisis de la autoria y las formas de participacion hicimos referencia al articulo 18, apartado segundo,
inciso b del Cdédigo Penal cubano, que considera autores a “los que organizan el plan del delito y su ejecucion”, lo que
queda vacio de contenido para esta figura.
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Pertenecen a este grupo de delitos aquellos tipos en las cuales el legislador somete a
pena la actuacion de una determinada tendencia del autor, sin que esta actuacion haya
tenido que producir un resultado efectivo. Para la consumacion no hace falta que se
alcance el fin de la accion, es decir, que la consumacién formal puede tener lugar

también cuando materialmente aln existe tentativa.

Ahora bien, intentando ser mas precisos, se puede sefialar que los tipos penales del
articulo 347 responden a los llamados delitos de emprendimiento impropios ya que
presentan la peculiaridad de contar con una situacion del hecho descrita, que para la
consumacion debe concurrir objetivamente es decir, que el sujeto esta obligado a
realizar los actos que llenen de contenido ambos verbos rectores?’, no bastando con

que esté “emprendida”®.

MIR PUIG, refiriéendose a esta cuestion tedrica comenta que aun cuando se equipare en
esta clase de delitos la tentativa a la consumacion, conduciendo por ello a renunciar a la
atenuacion o reduccién del marco penal, no se modifica el concepto de tentativa, porque
siempre resultara impune la tentativa de delitos de emprendimiento. En efecto, si la
regulacion de la tentativa se pudiera referir a si misma, en todas las tentativas no sélo
seria punible la tentativa de realizacion directa del tipo, sino también la tentativa de la
tentativa, y a su vez, la tentativa de ésta hasta llegar al Gltimo acto preparatorio, lo que

21
d9

no respetaria la taxatividad de los tipos y por ende el principio de legalidad™, postura

gue compartimos.

217 para ser consecuentes con lo previsto en el articulo 12 del Cédigo Penal cubano es necesario que el sujeto activo
emprenda acciones encaminadas a realizar la accion tipica, de la entrada o la salida del sujeto pasivo o inicie cualquier
acto encaminado a lograr estos fines, aunque la salida o la entrada no se produzcan por cualquier motivo, como
pudieras ser la falta del medio de transporte o la actuacién de las autoridades.

*18 [dem, p. 336.

19 MIR PuIG, Santiago Derecho penal (...) op cit, p. 132.
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2.13. Problemas concursales

La pluralidad de bienes juridicos afectados y la fragmentacion de las normas que acogen
parcialmente segmentos de la conducta desvalorada, abre multiples posibilidades
concursales, tanto en las distintas variantes de concurso de delito como del concurso

aparente de leyes, por lo que es importante dar una mirada en este sentido.

2.13.1. La confluencia de figuras. Entrada y salida ilegal del territorio nacional

El bien juridico protegido marca la diferencia esencial entre las conductas que ya se
recogian en el Codigo penal y las que introdujeron las modificaciones introducidas por la
Ley No. 87 de 16 de febrero de 1999, tomando en consideracion que el “orden

publico”?®

era la plataforma que salvaguarda los delitos de entrada y salida del territorio
nacional, lo que tenia trascendencia incluso en algunos elementos importantes como el
del “animo de lucro” que no aparecia expresamente consignado en ninguna de las
formulaciones tipicas, aunque es de dudosa credibilidad que el que “organizara y
promoviera” una de estas conductas no estaba movido por ese afan, esto marca ya una
diferencia con el trafico donde si se incluye el requisito de que la actividad se realice con
el propésito de obtener directa o indirectamente un beneficio financiero u otro beneficio

de orden material

Aungue no existia ningdn inconveniente en que en es0s supuestos se aplicara como
debia ser en buena técnica, la circunstancia agravante de cometer el hecho con lucro®*
y con ello se podia acercar la sancion al limite maximo si concurria de manera muy

intensa.

2F| Titulo IV Delitos contra el orden publico, en el capitulo X articulo 215 regula los elementos del delito de
Entrada ilegal del territorio nacional, mientras que en los articulos 216 y 217 se prevén las conductas relacionadas
con la Salida Ilegal del Territorio Nacional

221 codigo Penal cubano. op. cit, Vid, la circunstancia agravante de la responsabilidad penal del articulo 53 inciso b.
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En el tratamiento al sujeto pasivo en el delito de trafico de personas solo se sancionan,
como es la practica internacional, a los ejecutores, organizadores y promotores del trafico,
pero no a los traficados; que en realidad son victimas de esté lucrativo negocio, mientras
gue en el de Salida llegal del Territorio Nacional, se sanciona la simple salida, o el hecho
de organizar, promover o incitar, de manera que al no concurrir los elementos para integrar
el delito de tréfico de personas®??, entonces todos los participantes en la salida ilegal serian
autores del delito, lo que evidencia una falta de congruencia legislativa, aunque en la
practica, con excepcion de los casos que ocurren en el territorio ilegalmente ocupado de la
Base Naval de Guantanamo, por razones comprensibles de seguridad nacional; ante
situaciones de este tipo, en los Ultimos afos, la Fiscalia, por lo general, no esta ejerciendo
la accion penal, lo que se corresponde también con los acuerdos migratorios existentes

entre los Gobiernos de Cuba y los Estados Unidos®?.

Resulta evidente que es necesario resolver estas contradicciones y, en consecuencia,
despenalizar el delito de simple salida ilegal del territorio nacional, del apartado uno del
articulo 216 del Cédigo Penal, pasandolo a la esfera administrativa, teniendo en cuenta que
en las condiciones actuales y luego de la reciente reforma migratoria, nos parece gue ya no

se justifica su proteccion por el Derecho penal.

Lo interesante de esta polémica esta en el sujeto pasivo que en la salida o entrada es
considerado autor y en el trafico sujeto pasivo, al menos para solucion de esta

problematica lo mas viable es derogar esas conductas como sefialamos anteriormente.

222 Como ocurre, a modo de ejemplo, cuando se organice una salida familiar en una embarcacion rustica.

223 AJA DiAZ Antonio. (2010): “Los Estados Unidos-Cuba. Emigracién y relaciones bilaterales”. Revista Temas. No.
62- 63. Abril -Septiembre, p. 116, donde se precisa que en los acuerdos migratorios firmados el 9 de septiembre de
1994, referidos al control de la emigracion ilegal por via maritima hacia los Estados Unidos, ambas partes se
comprometieron a impedir el uso de la violencia en el acto de emigrar y el hecho de que por primera vez en mas de
treinta y seis afios los Estados Unidos se comprometieron a devolver a todo cubano interceptado en alta mar con
intenciones de entrar en ese pais y la decision de Cuba, de recibirlo sin tomar medida alguna en su contra.
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2.13.2. Trata y trafico de personas de personas en la legislacién penal cubana

En el articulo 302, apartado tres, inciso a de nuestro Codigo Penal, en el titulo
correspondiente a los “Delitos contra el normal desarrollo de las relaciones sexuales y

contra la familia, la infancia y la juventud”, se regula el delito de Trata de personas.

Lo que significa que cuando la salida se realiza con la finalidad de que las personas que
participan en ella ejerzan la prostitucion o cualquier forma de comercio carnal, se
integraria este delito, en lugar del trafico de personas, para lo que, a diferencia del
trafico, resulta intrascendente que la entrada o la salida del territorio nacional, se realice
de forma legal o ilegal y tampoco se exige el requisito de &nimo de lucro, lo que nos
parece adecuado, porque de lo que se trata es de combatir esta modalidad de la trata,
donde la ilegalidad consiste precisamente en el fin que se persigue con la accién, que es
el ejercicio de la prostitucion®**.

Refiriéndose a la norma penal Argentina CREUS?®

, precisa que “no interesan las
motivaciones que ha tenido el agente para promover o facilitar, pues, aunque
habitualmente se actda por lucro, la ley no requiere ese objetivo en la estructura tipica
(quien facilita la entrada al pais de la mujer que ejerce la prostitucion para que la ejerza
en él, sin recibir nada a cambio, condolido por la miseria que sufre al ejercerla en un pais

extranjero, también comete el delito).

224 Vid CREUS Carlos. (1999): “Derecho Penal. Parte Especial. Tomo I”. 6ta edicién actualizada y ampliada, 2da
reimpresion. Editorial Astrea, p, 216. En el Codigo Penal Argentino se le da un tratamiento similar y al respecto
CREUS, refiere que es tipicamente indiferente el caracter ilegal de la entrada o salida del sujeto pasivo; la entrada o
salida legal, es decir cumpliéndose todos los requisitos reglamentarios correspondientes también puede integrar el
tipo, ya que lo que fundamentalmente se pune en él es la ilegal finalidad del desplazamiento; lo mismo puede
decirse del facilitamiento; tan tipico es el auxilio o ayuda referido a una entrada o salida ilicita, como a una licita.
Véase también, en igual sentido, el articulo 177 bis del Cédigo Penal Espafiol, que fue introducido por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, que tampoco exige los requisitos de la ilegalidad de la entrada o salida del territorio nacional.

225 CREUS Carlos, op. cit., pp. 216 — 217.
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El sujeto pasivo puede ser cualquier persona, hombre o mujer, siempre que la salida se
produzca con la finalidad de que ejerzan la prostitucion o cualquier otra forma de
comercio carnal y en el inciso 5) del apartado 2) del referido articulo 302, se define como
comercio carnal, a los efectos de este articulo, toda accion de estimulo o explotacion de

las relaciones sexuales como actividad lucrativa®?®.

La ley penal cubana no exige para la tipificacion del delito de trata de personas, los
requisitos previstos en las normas internacionales y otras legislaciones nacionales, de
que la victima sea llevada a la prostituciéon o a cualquier otra forma de explotacion
carnal, mediante la amenaza, o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto,
el fraude, al engafio, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una

persona que tenga autoridad sobre otra®?’.

El elemento del tipo penal concurre, con el
solo hecho de promover, organizar o iniciar la entrada o salida del pais de personas con

tales fines.

Se trata de una ubicacién y redaccién inadecuadas, mezclada con el delito de
proxenetismo, sélo para los casos de entrada o salida en el territorio nacional con fines
de explotacion sexual, excluyendo los elementos de tipicidad cuando el hecho se comete

dentro del territorio nacional, también los casos en que los fines de la trata se relacionen

226 \/id, DE LA CRUZ OCHOA, op. cit, en 23, p. 47. Al respecto manifiesta que, en su opinién, la palabra méas
adecuada que debio utilizar el Codigo Penal cubano, en su articulo 302.1.3 fue explotacion sexual, en lugar de
comercio carnal, que tienen una connotacién mas estrecha. Por explotacion sexual, debe entenderse la disposicion
para el ejercicio de la prostitucion o cualquier servicio de naturaleza sexual, como por ejemplo la pornografia o
espectaculos sexuales impuestos por el sujeto a la victima.

En la legislacién espafiola, el inciso b) del apartado 1) del articulo 177 bis, del Cédigo Penal Espafiol, incorporado por
la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, el sujeto pasivo, también puede ser cualquier persona y se incluyen entre los
elementos de tipicidad la explotacion sexual y la pornografia infantil. CREUS, el articulo 127 bis del Codigo Penal
argentino, comenta que: “Sujeto pasivo solo puede serlo una mujer — de cualquier edad — o un varén menor de
veintiln afios, sea que esté ya prostituido o que vaya a prostituirse después de entrar o salir del pais. (CREUS, Carlos,
op. cit. p. 217.).

227 \/id, el articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, op. cit.
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con la proteccion especial de los nifios y las nifias, la adopcién ilegal, matrimonios
forzados, las diferentes formas de explotacion laboral, la esclavitud o practicas similares,
la extraccion de los drganos corporales y la explotacién para realizar actividades

delictivas®®, como?®® carterismo, hurto, trafico de estupefacientes y otros delitos®*.

El problema concursal que puede resultar en estos supuestos es que si la salida del
territorio nacional se realiza, no con la finalidad de emigrar sino de ser utilizado el sujeto
pasivo en el comercio carnal, estariamos en presencia de un delito de Trata de personas

del 302 inciso 3 y no de Trafico de personas.

El problema se torna muy complicado entre nosotros por la deficiente redaccion del
precepto, porque estrecha la proteccion del ambito de los tipos que pueden dar lugar a la
trata, por la propia ubicacion de proteccién del bien juridico que lo simplifica “a las
relaciones sexuales” y como hemos senalado su contenido es mas amplio; porque
también limita la esfera de actuacion a lo externo cuando la trata segun las normativas

de la Comunidad internacional también puede ser a la interno; todo ello nos lleva a la

228 a definicién de trata de personas, ha evolucionado en los Gltimos afios en Espafia, fue incluida en un Titulo
independiente del Codigo Penal Espafiol, a partir de la vigencia de la Ley Organica 5/2010 y mas recientemente con la
Directiva 2011/36UE, del Parlamento y del Consejo de 5 de abril de 2011, se amplia el concepto de “trata de seres
humanos”, respecto de la normativa anterior, y se incluyen en ¢l otras formas de explotacion. Ahora abarca la
mendicidad, la proteccion especial del menor, la extraccién de 6rganos, adopcion ilegal, los matrimonios forzados, y
la explotacion para realizar actividades delictivas, como carterismo, hurto, trafico de estupefacientes y otros delitos,
que supongan lucro y estén penados. En la propia Directiva se precisa que la explotacion se produce cuando se ha
ejercido una coaccion sobre la persona (amenaza o uso de la fuerza, rapto, fraude, engafio, etc.), independientemente
de que la victima haya dado su consentimiento y que cuando la victima sea un menor de dieciocho afios, estos actos de
explotacion serdn muestra automaticamente de la trata de seres humanos aunque no se emplee ninguno de los medios
de coaccion antes citados

2 BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa. (2011): “Crénica de Legislacion Europea”.  Revista de Derecho
Constitucional Europeo. Afio 8, Nimero 15, enero — junio. Disponible en:
http://www.ugr.es/~redce/REDCE15/articulos/16ML Balaguer.htm Consultado el 10 de agosto de 2013, a las 11.30.
La Directiva considera también la necesidad de que los Estados miembros, a la hora de tipificar estas conductas
delictivas, tengan en cuenta aspectos como la edad, la situacion de especial debilidad de la victima, el sexo, el estado
de gestacion, el estado de salud, y la discapacidad. También la conducta mantenida en la ejecucion del delito, como la
tortura, el consumo obligado de drogas 0 medicamentos, la violacion fisica o la violencia psiquica, fisica o sexual
grave

%0 En otras legislaciones como la espafiola, ademas de la explotacién sexual, se afiaden la laboral y la relacionada con
la extraccidn de drganos de la victima de la trata. VVéase el articulo 177 bis del Codigo Penal Espafiol. op. cit.
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conclusion de que para ser coherente con las posturas avanzadas en relacion al
enfrentamiento a la trata y al trafico de personas, se requiere de una reformulacion total

de la concepcidn de la figura delictiva en sede penal cubana.

2.13.3. El delito de venta y trafico de menores

Otra de las posibles confluencias con el delito de trafico de personas, en el Cddigo
penal cubano, que se une a las ya comentadas, de la entrada y salida ilegal del territorio
nacional y la trata de personas, es el delito de venta y trafico de menores®*, por lo que
cuando se trate de un menor de dieciséis afios de edad, vendido o transferido en
adopcién, en la modalidad prevista en el inciso c) del apartado 2) del articulo 316,
concurre el delito de venta y trafico de menores, en lugar del de trafico de personas del

apartado 3) del articulo 302 del Codigo Penal.

Cuando el hecho consiste en promover, organizar o incitar la salida del pais de un menor
con la finalidad de que ejerza la prostitucién o cualquier otra forma de comercio carnal y se
produce una confluencia entre el apartado 3) del articulo 316, entonces no estariamos en
presencia de un delito de trata de personas del inciso a) del apartado 3) del articulo 302,
sino en la figura agravada del delito de venta y trafico de menores, atendiendo al

principio de especialidad.

Se puede valorar también que en la solucion de esta colision de normas juridicas,
debemos tener en cuenta que el apartado 4) del articulo 3 establece que: “Las sanciones
previstas en este articulo se imponen siempre que los hechos no constituyan un delito de
mayor entidad” y la sancion del delito de trata de personas en el apartado 3) del articulo

302, es de 20 a 30 afios de privacion de libertad; mientras que cuando se trate de un

31 E| delito de venta y trafico de menores fue introducido en el Titulo XI del Cédigo Penal cubano, por el articulo 19
de la Ley No. 87 de 16 de febrero de 1999. Gaceta Oficial Extraordinaria No. 1 de 15 de marzo de 1999, p.1.
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menor de dieciséis afios de edad, la sancion prevista en el apartado 3 del articulo 316 es

inferior, aunque alta, de 7 a 15 afios de privacion de libertad.

Ante esta situacion, somos del criterio de que, en este caso, el principio de especialidad
de la norma mantiene su vigencia y por tanto estaremos también ante un delito de venta
y trafico de menores, atendiendo ademas a que el bien juridico en el articulo 316 es la
proteccion integral del menor, mientras que en el apartado 3 del articulo 302 es el

normal desarrollo de las relaciones sexuales.

A diferencia de la trata de seres humanos, que como ya apuntamos, de la forma en que
ha sido regulada en nuestro Codigo Penal, se limita Unicamente a los fines de
explotacion sexual, el delito de venta y trafico de menores, ha sido redactado con una
mejor técnica legislativa e incluye entre los elementos del tipo penal el propésito de
utilizar al menor en cualquiera de las formas de trafico internacional, relacionadas con la
practica de actos de corrupcién, pornogréficos, el ejercicio de la prostitucion, el comercio
de d6rganos, los trabajos forzados y actividades vinculadas al narcotrafico o al consumo

ilicito de drogas.

Estamos en presencia de un delito de dolo especifico, donde queda delimitada la
intencidon ulterior, cuyo proposito no necesariamente debe alcanzarse para que se

considere consumado el delito®*2.

2.13.4. Otras conductas en concurso: Falsificacion de documentos, Estafas,

Cohecho

En materia de concurso de delitos, es l6gico que figuras delictivas como las de trafico de

personas, que en su comision pueden operar distintas fuentes para la realizacion del

232 DE LA CRUZ OCHOA, Ramoén, op. cit. en 23 p. 48.
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tipo, el sujeto activo puede incurrir en la comision de otros ilicitos penales como son la
falsificacion de documentos de inmigracion o tramites para ello, en esto pudiera estar
vinculados funcionarios encargados de realizar esos tramites que lo hagan para obtener
beneficios econdmicos, o puede ocurrir que el sujeto activo solicite dinero o ventaja
patrimonial haciéndole creer al sujeto pasivo que realizara tramites migratorios para él
que finalmente no realice, entre otras conductas, que bien pudieran corporificar distintas

figuras.

Los tipos penales que en la doctrina mas se relacionan con la ejecucion del trafico de
personas son los de falsedad documental, Cohecho y Estafas, los que pudieran segun el
caso concreto ser valorados como un concurso ideal de medios necesario 0
imprescindible para cometer el delito, cuando una conducta se encuentra indisoluble
relacionada con otra de manera tal que al menos de esa forma era imprescindible
cometer el ilicito que sirvio de medio, 0 en otros casos la solucion seria en un concursos

real, cuando se tipifiqguen de manera independiente las figuras delictivas.

En Cuba como se sefal6é anteriormente existe una grave dificultad en el delito de tréafico
en el que no se incluye como circunstancia de agravacion especial, la cualificacion del
sujeto, y por ello cuando esté presente esta figura en los actos concretos se debera

valorar, que tipo penal es el cometido por el sujeto activo.

Todo este analisis nos lleva a concluir que en el delito de trafico de personas se puede
presentar disimiles problemas concursales en materia de delitos y de normas, algunos
pudieran tener una solucién de lege ferenda como las propuestas en cada caso y otras
requeriran de los fundamentos doctrinales y legislativos ya establecidos para su

interpretacion adecuada.
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[l. CONCLUSIONES

Las reflexiones, criticas y analisis emprendidos en el presente trabajo muestran distintas
aristas de un fendémeno multidisciplinario, encerrado en un profundo contenido social,
humano vy juridico que saca a luz la delgada linea que en ocasiones presentan
determinados comportamientos humanos donde los sujetos pasivos son en reiteradas
ocasiones victimas de la desigualdad del mundo en el que les ha tocado vivir y donde la
Comunidad internacional no obstante sus desvelos no lo logra mantener en limites

‘razonables”. De ese razonamiento surgen las conclusiones siguientes:

PRIMERA: EI trafico y la trata de personas, han existido en diferentes épocas con
determinadas caracteristicas, pero el incremento de las desigualdades entre los paises
ricos y los menos desarrollados ha alterado la composicion, fluidez e intensidad de las
migraciones y modificado su distribucién geografica, con la participacién creciente de
redes criminales, en un mundo globalizado donde se promueve la libre circulacién de
mercancias y de capitales entre los Estados que al propio tiempo restringen, cada vez

mas, la circulacion de la fuerza de trabajo.

SEGUNDA: El compromiso asumido por los Estados parte del “Protocolo contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire”, para promover o reforzar, los programas
y la cooperaciéon para el desarrollo de las zonas econdmica y socialmente deprimidas,
como medida para combatir las causas socioecondmicas fundamentales del trafico ilicito
de migrantes, es precisamente el que menos se ha cumplido, en especial por parte de
los paises receptores, que son los mas favorecidos econdmicamente y tienen la

obligacion moral y juridica de ayudar a los menos desarrollados.

TERCERA: La tendencia a la disminucion de las migraciones desde varios paises de

América Latina hacia Europa, evidencia que se puede hacer mas para mejorar las

123



condiciones de vida de los paises del Sur y reducir las desigualdades sociales, que
constituyen la causa principal de las migraciones ilegales, aunque ello en la actualidad
obedece también a un factor economico dada la creciente crisis que enfrenta esa area

geografica.

CUARTA: ElI trafico internacional de personas constituye cada vez mas un flagelo en
expansion, que se complejiza con la creciente participacion de organizaciones criminales

motivadas por los altos beneficios econdmicos que les genera.

QUINTA: La politica criminal debe marcar el rumbo de las concepciones dogmaticas que
permitan un disefio normativo adecuado con la configuracién de figuras delictivas que
propicien un enfrentamiento efectivo al fenédmeno del trafico de personas y otras figuras

afines, solo asi se ofrecera una respuesta coherente al fenbmeno en sede penal.

SEXTA: El Cédigo Penal cubano regula la figura del trafico de personas desde antes de la
vigencia de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional
Organizada, lo que a pesar de las deficiencias de orden técnico que contiene en la
redaccion de los tipos penales, ha permitido enfrentar las acciones de los traficantes, que
desde el exterior 0 en el propio pais realizan diversas acciones encaminadas a promover
las salidas ilegales con animo de lucro, pero se encuentra urgido de modificaciones en su
disefio y contenido que permitan ofrecer un tratamiento mas depurado no solo al trafico

sino también a otras figuras afines.
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IV. RECOMENDACIONES:

Sobre la base del andlisis realizado en la investigacion, ofrecemos las recomendaciones

siguientes:

PRIMERA: Proponer a la Comisiobn de Asuntos Constitucionales y Juridicos de la

Asamblea Nacional del Poder Popular, que se valoren los presupuestos siguientes:

1.

Atendiendo a la necesidad de ofrecer una correcta proteccién al fenomeno del

tréfico ilicito de personas y otras figuras delictivas afines desde el punto de vista penal, es

necesario prestar atencion a:

La denominacion y el contenido del Titulo XV del Cédigo Penal debe ser modificada
por “Delitos contra el orden migratorio y la dignidad humana” para ser coherentes
con el bien juridico que se pretende proteger, en el que se incluyan algunas
conductas de las previstas en el actual Capitulo XI del Titulo IV de los delitos contra
el “Orden publico”, derogandolo e incorporando al Titulo XV las que estén
directamente relacionadas con la proteccién al “orden migratorio”.

Prever como figura basica del delito de Tréfico, el actual apartado 2 del articulo 347
con los verbos rectores siguientes: “organizar’, “facilitar” e “incitar” la salida o
entrada en el territorio nacional con fines de trafico, lo que permitiria ofrecer
proteccion también a las conductas recogidas en el articulo 217.1 derogandolo.
Sustituir el término “terceros paises”, por el de “otro pais”, para evitar distintas
interpretaciones y con ello inseguridad juridica.

Incorporar una figura agravada de esta modalidad en la que se incluyan como
circunstancias las siguientes: “cuando el sujeto activo ostente la condicion de
funcionario publico o autoridad o se aproveche del cargo u ocupacién”; la conducta

se comete como parte de un “grupo delictivo organizado o perteneciente a la
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criminalidad organizada trasnacional” 6 “si entre las victimas se encuentra un menor
de catorce afos o un incapacitado”.

e Se debe prever una figura autbnoma para los actos de salida ilegal del pais o en
actos tendentes, donde se emplee violencia o intimidacion a las personas.

e En la conducta de “penetrar’ en el territorio nacional se debe incorporar el “animo

de lucro” en los elementos de tipicidad.

2. Derogar el Capitulo Xl del Titulo IV “Delitos contra el Orden Publico”, toda vez que
en la actualidad nos encontramos en condiciones de otorgar tratamiento administrativo
al que solo incumpla las formalidades establecidas por la Ley migratoria para entrar o
salir del territorio nacional, mientras que las figuras de mayor trascendencia deben pasar
a formar parte de figuras autbnomas en el Titulo XV que protege el ordenado trafico

migratorio.

3. En cuanto al delito de Trata de personas atendiendo a su innegable proteccion a
los derechos humanos y a la dignidad humana debe conformar un Capitulo en el actual
Titulo XV bajo la denominacién de “Delitos contra el orden migratorio y la dignidad

humana”.

4. La Trata de personas debe incluir en su formulacion los elementos de tipicidad

siguientes:

e La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas
utilizando amenaza, fuerza, coaccion, rapto, engafio, abuso de poder, situacion de
vulnerabilidad.

e Una finalidad de explotacion sexual por ello se debe sustituir el actual término de

“comercio carnal’.
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e Significar la proteccion especial de los nifios y las nifias, la adopcion ilegal,
matrimonios forzados, las diferentes formas de explotacién laboral, la esclavitud o
practicas similares, la extraccion de los 6rganos corporales, y la explotacion para
realizar actividades delictivas en correspondencia con lo previsto en los
instrumentos juridicos internacionales.

e Prever una modalidad delictiva para cuando la conducta se realice dentro del

“territorio nacional”.

SEGUNDA: Al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, que de estimarlo
oportuno a fin de ofrecer una interpretacién uniforme de los casos hasta tanto se modifique
el Cdodigo Penal, dictar una instruccion en la que se esclarezca que atendiendo a las
Convenciones internacionales y a la practica juridica el término de tercer pais, no requiere

la existencia de un pais de transito.

TERCERA: A la Unién Nacional de Juristas de Cuba

Convocar un intercambio académico a nivel Nacional de las Sociedades cientificas de
Derecho Internacional Publico, Ciencias penales y Derecho de Familia, el que este
precedido de investigaciones sobre el fendmeno del Trafico y la Trata de personas y la
Venta y Trafico de menores, que permita no solo un debate desde una perspectiva
holistica, sino ofrecer una panoramica real del fendbmeno en el pais, con el objetivo de
ofrecer a las instancias correspondientes un diagndstico y presupuesto que sirvan de bases

para un tratamiento efectivo.
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