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1. Justificacion

os actos y actividades realizadas por los grupos delictivos organizados

A g de cgrécte_r transnacional tienen toda una gama de .modalidades 0

manifestaciones. El propio Preambulo de la Convencién de Palermo

contra la Delincuencia Organizada Transnacional' (CDOT) pone

énfasis en que el objetivo de tal instrumento juridico internacional es la

lucha contra el blanqueo de dinero, la corrupcion, el trafico ilicito de

especies de flora y fauna silvestre en peligro de extincion, los delios contra el

patrimonio cultural, advirtiendo también de los vinculos estrechos existentes entre

el crimen organizado y la financiacion del terrorismo. Tales ambitos son algunas de

las modalidades en que puede manifestarse la criminalidad organizada. Ademas de

estas no hay que olvidar que los 3 Protocolos especificos de la CDOT explicita 3

modalidades claves de la Delincuencia Organizada Transnacional, a saber: La trata

de personas, especialmente mujeres y nifios, el trafico ilicito de migrantes y el
traficoilicito de armas.

En cuanto a los instrumentos juridicos internacionales en las materias referidas hay
que sefalar que en el ambito de Naciones Unidas existen instrumentos especificos
en la lucha contra la corrupcion, la lucha contra el narcotréafico’; la financiacion del
terrorismo’ o la proteccion de especies de fauna o flora amenazadas de extincion.*

1 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. A/RES/58/4, de 31 de octubre de 2003.

2 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas (1988).

4 Convencion de las Naciones Unidas contra la supresion de la financiacion del Terrorismo (1999)
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En el plano Universal de Naciones Unidas, se presta especial consideracion a la
Convencién de Palermo contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus tres
protocolos.’

En el plano regional de la Unién Europea, se tiene especialmente en cuenta los actos
juridicos del Derecho Derivado relativos a cada una de las modalidades de la
delincuencia organizada aunque la Unién ha desarrollado en los ultimos afos el pilar
de seguridad y justicia en lo tocante a la lucha contra el crimen organizado como
prueban la celebracion y puesta en marcha de iniciativas como el desarrollo de un
concepto estratégico para hacer frente a la delincuencia organizada®, Asi como la
relacién y puesta en practica de varios planes de accion contra el crimen organizado’,
Incluso, la Unién Europea lanzé un Programa quinquenal denominado “Programa de
La Haya” para el periodo 2005-2009 en el marco de la lucha contra la criminalidad
organizada.’

El Programa de La Hay’a esta formado por 10 objetivos a alcanzar en tal periodo por
parte de la Union Europea con vistas a la consolidacion del espacio europeo de
Libertad, Seguridad y Justicia. Dentro de tales objetivos, caben destacar el objetivo 2°
y el objetivo 8°.

El segundo objetivo estratégico versa sobre la lucha contra la Delincuencia
Organizada®. Se enfatiza el desarrollo de un concepto estratégico en materia de lucha
contra le crimen organizado a nivel europeo. Para la realizacion de tal objetivo se
concede especial importancia a la cooperacion europea a nivel policial (EUROPOL), y
anivel judicial (EUROJUST).

5 Convencion sobre el comercio internacional de especies amenazadas de Fauna y Flora silvestre. En
Naciones Unidas Treaty Series, vol., 993,n° 14537.

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. A/RES/55/25,
anexo I, noviembre 15 de 2000. Los tres protocolos de la CDOT son los relativos a la lucha contra la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, el trafico ilicito de migrantes y el trafico ilicito de armas.
Sobre estos tres temas ver los siguientes documentos de Naciones Unidas: Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementan la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. A/RES/55/25;
Anexo II, noviembre 15 de 2000, Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
que complementa la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional. A/RES/55/25;
Anexo 11, noviembre IIT de 2000, y protocolo contra la fabricacion y el trafico ilicito de armas de fuego,
sus piezas, componentes y municiones, que complementa la Convencion contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. A/RES/55/25; Anexo de mayo 31 de 2001. Asi mismo, como desarrollo
normativo del art. 8§ de la CDOT se ha realizado la Convencion Contra la Corrupcion, sobre ésta, vid.
Convencion Contra la Corrupcion A/RES/58/4, octubre 31 de 2003; La CDOT y los dos primeros
Protocolos estan en vigor, respectivamente, el 29 de septiembre de 2003, el 25 de diciembre de 2003 y el
28 de enero de 2004. el tercer protocolo complementario ya entro en vigor. En cuanto a la ratificacion por
Espafia de tales instrumentos juridicos internacionales, hay que sefialar que los instrumentos ratificados
se depositaron el 1 de marzo de 2002, siendo publicados en las siguientes fechas y respectivamente en el
BOE: respecto a ala CDOT, BOE, n°® 233 de 29/9/2003; respecto al segundo protocolo sobre trafico
ilicito de migrantes, BOE, n° 295, de 10/12/2003, entrada en vigor por Espaiia el 28/1/2004. Espafia atin
no haratificado el tercer Protocolo sobre trafico ilicito de armas ni la Convencion contra la Corrupcion.
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Asi mismo, en el marco de la UE se ha establecido un programa especifico de
Prevencion y lucha contra la delincuencia para el periodo 2007-2013’, integrado en el
programa general sobre Seguridad y defensa de las Libertades.

2. Las organizaciones Internacionales frente la trata de personas
2.1. Evolucion normativa en lalucha contra la trata de personas

Latrata de personas, como analizamos anteriormente, vulnera el principio del respeto
ala dignidad de toda persona en cuanto al Derecho Fundamental. Ya en el marco del
Derecho Internacional Clasico se firmé la Convencién sobre la Esclavitud, alla por el
ano 1926.°

La Convencién de Ginebra tuvo a su vez sus antecedentes en la Conferencia de
Bruselas, celebrada en los afios 1889-1890. Un documento que emand de esta ultima
Conferencia fue el Acta General de Bruselas por la cual se tenia como objetivo el
poner fin a la trata de esclavos procedentes de Africa.

Posteriormente, se celebraria, al finalizar la | Guerra Mundial (1914-1918), la
Convencién de Saint-Germain-en-Laye, en 1919. El objetivo de la misma era la
revision de dos instrumentos internacionales, a saber:

i. ElActa General de Berlin de 1885.
ii. ElactaGeneraly laDeclaracion de Bruselas de 1890.

El objetivo de la Conferencia de Saint-Germain-en-Laye, celebrada en 1919, era la
total supresion de la esclavitud en cualquiera de sus formas, asi como la supresién de
la trata de esclavos por tierray mar.

Unos afos mas tarde, en 1924, el Consejo de la Sociedad de Naciones tuvo
especialmente en cuenta el informe de la Comisién Temporal sobre la Esclavitud.
Tras lo cual, y transcurridos un par de afos, se celebraria la mencionada Convencion
de Ginebra sobre la Esclavitud.
En este se define “Esclavitud”, como el estado o condicién de un individuo sobre el
cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o alguno de ellos. La trata de
esclavos comprende, a tenor de la Convencion de Ginebra, todo acto de captura,
adquisicion o cesion de un individuo para venderle o cambiarle; todo acto de cesion
por venta o cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle, y en general
todo acto de comercio o de transporte de esclavos.”

Es de suma importancia el art. 5 de la Convencién pues nos permite hallar vinculos
estrechos en la disposicion con las actividades ilicitas de la actual delincuencia
organizada en lo tocante al trabajo forzoso u obligatorio de las personas que son
victimas de tales redes delictivo-criminales.
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En este sentido, el instrumento hace alusion a que los Estados, “las Altas Partes”,
reconocen que el recurso del trabajo forzoso u obligatorio puede tener graves
consecuencias y se comprometen a tomar las medidas pertinentes para evitar que el
trabajo forzoso u obligatorio lleve consigo condiciones analogas a la esclavitud.

Ya en el marco del Derecho Internacional Contemporanea, respecto a la trata de
personas, cabe destacar el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de
la Explotacion de la Prostitucion Ajena de 1950."

Es interesante mencionar que el Preambulo del instrumento ya recogia la obra de
Naciones Unidas en materia de lucha contra la trata de personas, incluso se hacia
referencia a la obra de la Sociedad de Naciones en la materia™

Posteriormente se celebrdé la Convencién suplementaria sobre la abolicion de la
Esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud.
Elinstrumento data del afio 1956."

En el Preambulo del instrumento ya se hace mencioén a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos", en lo tocante a la consideracion que nadie sera sometido a la
esclavitud ni a la servidumbre; quedando prohibida la esclavitud e instituciones
analogas en cualquiera de sus formas. "

Desde el punto de vista de la evolucion histérico-normativa sobre la trata de personas,
merecen destacarse dos instrumentos internacionales emanados del marco de loa
Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T). Nos referimos a los convenios n° 29y
n°105.

El primero de ellos, el Convenio n° 29 de la O.I.T. data el periodo de Entreguerras, de
1930."

El Convenio instaba con la mayor urgencia a que los Estados que ratificaran el
instrumento, se comprometian con la mayor prioridad a suprimir el empleo del trabajo
forzoso u obligatorio en todas las formas."”

Es interesante la definicion de “trabajo forzoso”, segun el Convenio, designando por

tal todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena
cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente. EI Convenio
expresa, ante todo, el caracter de atentado contra la libertad de las personas que
supone el concepto “trabajo forzoso u obligatorio”.

Posteriormente, se celebro el segundo instrumento, el Convenion®105delaO.l.T., en
1957."®

Elinstrumento desarrollaba el concepto de “trabajo forzoso u obligatorio” en el sentido
que habia sido definido por el anterior Convenio n°® 29.
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El Convenio n° 105 detalla la caracterizacion del concepto “trabajo forzoso u
obligatorio” en el sentido de conceptualizarlo™:

i. Como medio de coercion o de educacion politicas 0 como castigo por tener o
expresar determinadas opiniones politicas o por manifestar oposicion ideoldgica
al orden politico, social o econémico establecido;

i. Como método de movilizacion y utilizacion de la mano de obra con fines de
fomento econdmico;

iii. Como medida de disciplina en el trabajo;

iv. Como castigo por haber participado en huelgas;

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

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

Las redes delictivo-criminales de la actual Delincuencia Organizada Transnacional
tienen como uno de sus medios de financiacion la explotacion sexual de mujeres y
nifios. EI Convenio mencionado ya recogia en su articulado® la prohibicion y castigo
de aquellas personas que obliguen otras a ejercer la prostitucion ajena, la indujere a
la prostitucion o la corrompiere con objeto de prostituirla, aun con el consentimiento
de tal persona.

En definitiva, la obra de la Sociedad de Naciones y Naciones Unidas en la tematica
sobre trata de personas es amplia.

Como analizaremos a continuacion, el actual marco juridico de la lucha contra la trata
de personas en el marco de la cooperacion internacional contra la Delincuencia
Organizada Transnacional cuenta con un instrumento que constituye el Primer
Protocolo a la Convencién de Palermo.

2.2 Naciones Unidas frente a la trata de personas®

El Primer Protocolo complementario de la CDOT en materia de lucha contra la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios es uno de los hitos fundamentales en el
desarrollo progresivo del Derecho Internacional en materia de proteccion de los
grupos vulnerables de las sociedades™. Estamos, por tanto, ante el instrumento
juridico internacional fundamental en el ambito de la lucha contra la violacion de los
derechos fundamentales de las mujeres y los nifios ejercida por os grupos delictivos
organizados™. La definicion ofrecida por el Protocolo sobre la trata de personas® es
detallada e implica la tipificacion de la comision de los delitos en origen y destino.
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Concretamente, en primer lugar, en cuanto a los “delicta commissi” en origen, el
Protocolo define la “trata de personas” como la captacion®, el transporte”, el traslado,
la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a laamenaza® o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccion®, al rapto, al fraude, al engafio®, al abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepciéon de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con
fines de explotacion.

Y en segundo lugar, por lo que se refiere a los “delicta commissi” en destino, el
Protocolo establece un marco juridico de minimos referidos a la nocién de
“explotacion”. Esta queda concretada en varios modos de explotacion, a saber:

i. Laexplotacion de caracter sexual.

ii. Laexplotacionde caracter laboral, por medio de los trabajos y servicios forzados.
iii. Laexplotacidon que tenga caracter de esclavitud u otras practicas similares.

iv. Laexplotacion con fines de extraccion de 6rganos.

Por tanto, estamos ante un marco juridico que contempla los tipos fundamentales de
explotacion, sexual, laboral, de esclavitud, o con fines de comercio de 6rganos. El
Protocolo aporta también la idea de la no consideracion del consentimiento de las
victimas de los delitos, siempre que se haya recurrido a los medios mencionados.”

Respecto del ambito de los nifios®, se aporta un refuerzo especial a las victimas
infantiles de los grupos delictivos organizados a la hora de establecer el concepto de

“trata de personas”.”’

2.3 LaUnion Europea frente alatrata de personas

La Unién Europea incorpord al Derecho Europeo el Protocolo n® 1 para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas de la Convencion de Palermo, por medio de
la Decisién 2006/619/CE del Consejo.*

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

En este sentido, cabe mencionar los siguientes desarrollos juridicos:

i. LaAccion Comun 96/700/JAI del Consejo™, por la que se establece un programa
de cooperacion e intercambios entre los responsables de la accidn contra la trata
de seres humanos y la explotacién sexual de los nifios.

ii. Cabe mencionartambién la Accién Comun 96/748/JAI del Consejo.*

Esta Accion Comun ampliaba el mandato otorgado a la Unidad de drogas de
EUROPOL.

iii. La Decision 293/2000/CE del parlamento Europeo y del Consejo”. Mediante este

acto juridico se aprobaba un programa de accién comunitario con el fin de luchar
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contra la violencia contra los nifios, los adolescentes y las mujeres (2000-2003),
el llamado programa DAPHNE.

iv. La Accion Comun 97/154/JAI*, relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos y la explotacion sexual de los nifios. Esta Accion Comun presenta
algunas definiciones claves como los conceptos de “trata de seres humanos” o
“explotacion sexual”.

Respecto del primer concepto, se entiende cualquier conducta que facilite la
entrada, transito residencia o salida del territorio de un Estado miembro, con
fines lucrativos, para la explotacion sexual o los abusos sexuales.

En cuanto al segundo concepto, “explotacion sexual” la Accion Comun distingue
a la dirigida contra adultos y contra nifios. En el segundo caso, se entiende por tal
persuadir o coaccionar a un nifio a participar en cualquier actividad sexual ilicita,
0 a la incitacién o actividades de nifios en la prostitucion. También se considera
explotaciéon sexual la exhibicion pornografica de nifios, esto es, pornografia
infantil, incluida la ciberpornografia. En cuanto a la explotacion sexual de adultos,
la Accion Comun se dirige a prohibirla en el contexto de las actividades de
prostitucion.

v. Un desarrollo normativo importante en el ambito de la Unién Europea es la
Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo®, relativa a la lucha contra la trata de
seres humanos. Tal desarrollo contempla el dejar de aplicar la Accion Comun
citada anteriormente en lo tocante a la trata de personas.

Cabe mencionar que la Decision Marco no solamente abarca la explotacion
sexual de mujeres y nifios sino también la explotacion laboral.*’

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

Se considera que han de ser punible y algunos de los siguientes supuestos que
constituyen algunas de las actividades propias de la Delincuencia Organizada en lo
relativo a la trata de personas, sea para su explotaciéon laboral, sea para su
explotacion sexual*":

i. La captacion, el transporte, el traslado, la acogida, la subsiguiente recepcion de
una persona, incluidos el intercambio o el traspaso del control sobre ella, cuando:
se recurra a la coaccion, a la fuerza, o ala amenaza, incluido el rapto; o se recurra
al engano o fraude; o se haya abusado de autoridad; o se concedan o se reciban
pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de una persona que posea el
control de otra persona, con el fin de la explotacion laboral o sexual de dicha
persona, incluida la pornografia.

Vemos como la Decision Marco de 19 de Julio de 2002 incorpora al contenido del
Primer Protocolo sobre trata de personas, especialmente mujeres y nifos,
complementario a la Convencién de Palermo. Respecto al Derecho punitivo, la
Decision Marco considera que las sanciones han de ser efectivas, proporcionadas y
disuasorias. Se establece que la pena maxima tenga una duracioén que no sea inferior
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a 8 afos. Es interesante hacer notar que la Decision Marco también considera la
responsabilidad penal y civil de las personas juridicas. Respecto a las sanciones
contra personas juridicas, se establece que podran ser sanciones que se concreten
en multas penales y no penales como la prohibicion temporal o definitiva de ejercer
una actividad empresarial.

Respecto de la normativa europea en materia de proteccion de los nifios en cuanto a
su explotacion sexual, ademas de los actos mencionados cabe citar las siguientes:

i. La Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo relativa a la explotacion sexual de los
nifios y la pornografia infantil.

Uno de los ambitos donde operan las redes criminales es el de la ciberpornografia. En
este sentido, el instrumento incorpora dos definiciones en su articulado como

3 43

“pornografia infantil” y “sistema informatico”.

En el primer concepto se considera material pornografico infantil cualquier material de
caracter pornografico que represente e manera visual a un niflo en una conducta
sexualmente explicita. En el segundo caso, se incorpora la definicion de “sistema
informatico”, puesto que Internet, se ha convertido en centro de compraventa,
exposicion y difusién de material pornografico infantil en todo el mundo.

La tipificacion de los delitos sancionables en relacion con la explotacion sexual de los
nifios esta contemplada en la Decision Marco por una doble via.

En primer lugar se abordan las infracciones relacionadas con la explotacion sexual de
los nifios®, En este articulo se insta a los Estados a aplicar el “ius puniend” para
garantizar la punibilidad de las conductas como la coaccion o la induccién de un nifioa
la prostitucion; o la incitacion de un nifio a realizar actividades sexuales cuando se
recurra a la coaccidn, la violencia o la amenaza, o se ejerza la autoridad o la influencia
sobre la vulnerabilidad del nifio.

En segundo lugar se insta a los Estados a sancionar las infracciones relacionadas con
la pornografia infantil o ciberpronografia.®

Es interesante la disposicion de la Decisién Marco de considerar como sanciones y
circunstancias agravantes las derivadas del forzamiento de los nifios bajo amenaza o
violencia a ejercer la prostitucion o realizar actos sexuales, asi como el obligar a los
ninos a realizar actos sexuales con vistas a vender el material pornografico infantil o
su difusién a través de la ciberpornografia en Internet.

Es por ello que el ‘ius puniendi’ contemplado por la Decisién Marco en tales

circunstancias considere que la pena maxima no sera inferior a 4 afos, y respecto ala

adquisicion o posesion de pornografia infantil la pena maxima no sera inferior a 1
~ 46

ano.
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De ahi que con esta disposicion se intente frenar el mercado ilegal de compraventa d
material pornografico infantil, pudiendo ser sancionados como vemos también el
publico consumidor de tal material ilicito.

Pero la Decision Marco contempla la mas grave circunstancias agravantes para el
forzamiento a la prostitucion infantil o explotacion sexual de los nifios, cuando tales
actividades ilicitas impliquen a un nifio con edad inferior a 10 afios, o revistan un
caracter especialmente cruel, o se cometan en el marco e una red delictivo-criminal.

En este caso, la Decision Marco sefiala que la pena maxima no sera inferior a los 8
~ 47
anos.

Cabe destacar también que la Decision Marco contempla un articulo dedicado a la
proteccion de las victimas que han sido objeto de explotacion sexual infantil®®. Se
sefala que los Estados Miembros han de garantizar el que las investigaciones
criminales y los procesos judiciales no generen dafios anadidos a las victimas de la
explotacion sexual sometida contra nifios.

i. La Decision del Consejo®, relativa a la lucha contra la pornografia infantil en
Internet.

Este instrumento constituye un novedoso desarrollo en la lucha de la Unién Europea
contra la denominada Caberpornografia en el ambito de Internet. Los Estados
miembros se comprometen a incentivar y a alentar a los usuarios de Internet para
que denuncien posibles casos de trafico ilicito de material ciberpornografico infantil
en Internet. Asi mismo, los Estados deberan informar a Europol de presuntos casos
de ciberpornografia infantil, y se organizaran reuniones entre los servicios policiales
nacionales. Se prevé que el Consejo realice visitas a los Estados Miembros para
comprobar y evaluar el grado de cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Decision.

2.4 ElConsejo de Europa frente a la Ciberpornografia infantil

En relacion con el tema de la Cibercriminalidad en el marco de la lucha contra la
pornografia infantil, en el plano del Consejo de Europa se celebrd la Convencion
sobre Criminalidad del Consejo de Europa, de 2001°.

Respecto a la lucha contra la pornografia infantil, es el articulo 9 de la Convencion de
Budapest la que aborda las infracciones en tal &mbito de la Cibercriminalidad™.

Respecto de los aspectos procesales relativos a la lucha contra la pornografia
infantil, a nivel de la cooperacion internacional se instaura una red de comunicacion
disponible todos los dias de afio, 24 horas al dia. Asi mismo, se aborda en las
disposiciones la normativa en la cooperacion internacional sobre extradicion y la
asistencia mutua, sobre medidas provisionales y otras.
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3. Larespuesta de las Organizaciones Internacionales frente al trafico ilicito de
migrantes®

3.1 Evolucién normativa en lalucha contra el trafico ilicito de migrantes

El desarrollo histérico-normativo respecto al trafico de migrantes hay que enmarcarlo,
principalmente, en el marco del desarrollo juridico e la OIT

Ya en el marco del Derecho Internacional Clasico nos encontramos con varios
instrumentos realizados en el marco de la OIT, que tenian el objetivo de preservar los
derechos de los trabajadores migrantes en torno a varios Convenios vy
Recomendaciones celebrados en el periodo 1925-1939%.

Respecto del periodo 1925-1930, la realidad internacional estaba enmarcada en el
Periodo de Entreguerras y en un incremento de los flujos migratorios a nivel
internacional.

Desde un primer momento, la Organizacién Internacional del Trabajo, creada por el
Tratado de Versalles en 1919 fue baluarte a nivel internacional en la defensa y
proteccion de los derechos de los trabajadores migrantes.

La actividad de a OIT en este sentido fue intensa, pues en tal marco se consiguio la
celebracion de tres Convenios internacionales y dos Recomendaciones en materia de
proteccion de los derechos de los trabajadores migrantes:

i. El Convenio n° 19 del OIT y la Recomendacion n® 25 sobré la igualdad de trabajo
(accidentes del trabajo), de 1925.

ii. El Convenio n®21 de la OIT, sobré la inspeccion de los emigrantes y la Recomen-
dacioén n® 26, sobre la proteccion de los emigrantes a bordo de buques, de 1926.

ii. EIConvenion®29de la OIT sobre el trabajo forzoso, de 1930.

Tales Convenios y Recomendaciones perseguian, en unos casos la equiparacion de
los derechos laborales de los trabajadores migrantes en cuanto a los derechos de
igualdad en el trabajo y por accidentes laborales; en otros casos la proteccion de los
trabajadores emigrantes que se realizaba por via maritima; y en otros casos, como el
Convenio n° 29 de la OIT, se pretendia la abolicion de la explotacion laboral hacia ese
grupo vulnerable constituido por los emigrantes.

Por tanto, en un primer periodo de desarrollos normativos de la OIT, se realizaron
varios instrumentos juridicos y Recomendaciones, especialmente en lo tocante a la
prohibicién de la explotacion laboral de los trabajadores migrantes.

En este periodo la obra de la OIT en materia de preservacion de los derechos de los
trabajadores migrantes siguié dando sus frutos, como atestiguan los dos Convenios
que se celebraron, respectivamente, en 1935y 9139, mas las dos Recomendaciones,
n°61yn°62, ambasen 1939, a saber:
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i. ElConvenio n°48 de la OIT sobre la conservacion de los derechos de pension de
los migrantes, de 1935.

ii. ElI Convenio n° 66 de la OIT y la Recomendacion n° 61 sobre los trabajadores
migrantes asi como la Recomendacion n® 62, sobre los trabajadores migrantes
(colaboracion entre Estados), de 1939.

Aunque abordaban temas de interés para los trabajadores migrantes, no obstante, en
relacion con la tematica que abordamos en la investigacion, respecto al trafico ilicito
de migrantes, tampoco estaba abordad por tales instrumentos.

Podemos decir que esta tematica no aparece hasta el Derecho Internacional
Contemporaneo en el marco de los desarrollos normativos de la OIT.

En efecto, los desarrollos normativos ad hoc en el marco de la OIT sobre la conducta
delictiva propia de la Delincuencia Organizada actual como es el trafico ilicito de
migrantes (“smuggling of migrants”), aparece de forma directa abordad en
posteriores desarrollos normativos de la OIT, como posteriormente analizaremos.

Implicitamente, ya en el Derecho Internacional Contemporaneo, el Convenio n°® 97,
relativo a los trabajadores migrantes, de 1949, incluia en su articulo n° 4 una timida
mencion al tratamiento correcto que se le debia proporcionar a los migrantes en el
momento de su entrada en los respectivos Estados, por medio de disposiciones que
velen por el derecho a un trato justo de los trabajadores migrantes.

El espiritu de tal Convenio era ante todo el de intentar que los trabajadores migrantes
no sean victimas de trabajos forzosos en sus paises de destino. En este sentido, la
OIT habia realizado varios instrumentos juridicos.

Los Convenios n°® 29, de 1930y el n® 105, de 1957 de la OIT, como ya dijimos a la hora
de analizar la lucha contra la trata de personas, persiguen la abolicion del trabajo
forzoso, como marcos normativos de proteccion para los migrantes sometidos a
explotacion laboral por parte de las redes criminales.

El tratamiento directo de la lucha contra el trafico ilicito de migrantes parece en el
articulo 3 del Convenio n°® 143, sobre las migraciones en condiciones abusivas y la
promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes,
de 1975%.

En este sentido, el articulo mencionado sefiala que:

“todo Miembro debera adoptar todas las medidas necesarias y

convenientes, tanto en el ambito de su propia jurisdiccion como en

colaboracién con otros Miembros:

a) para suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo y el
empleo ilegal de migrantes.
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b) Contra los organizadores de movimientos ilegales o clandestinos de
migrantes con fines de empleo, que procedan de su territorio, se dirijan a
el o transiten por el mismo, y contra los que empleen a trabajadores que
hayan inmigrado en condiciones ilegales, a fin de evitar y suprimir los

abusos a que se refiere el articulo 2 del presente Convenio™.

En el primer apartado se incide en el hecho de la explotacion laboral de migrantes y en
el segundo apartado si que se incide en la necesidad de la adopcion de medidas
normativas de orden interno y de cooperacion internacional con vistas a reprimir las
actividades de trafico ilicito de migrantes de las redes de Delincuencia Organizada.

Ya en el convenio n° 143 se instaba a los Estados a comprobar si en sus respectivos
territorios habia grupos de mirante irregulares, cuyo transito en origen o destino
pudiera vulnerar las disposiciones de los instrumentos internacionales”.

Asi mismo, se instaba a los Estados a intensificar la cooperacion internacional en
materia de lucha contra el trafico ilicito de migrantes™.

El Convenio n°® 143 instaba, asi mismo, a que los Estado ejerzan su poder punitivo
para procesar judicialmente a los miembros integrantes de las redes de delincuencia
organizada, que en terminologia del Convencién, son denominados “traficantes de
mano de obra™. Es ahi donde el Convenio aborda la lucha contra el crimen
organizado en su dimension transnacional al sefalar que se ha de procurar por los
Estados el llevar ante la justicia a los delincuentes independientemente del pais que
sirva de base a sus operaciones.

También es interesante la disposicion del Convenio que podriamos denominar de
“clausula multifocal” al sefialarse el tipo de sanciones que se ha de aplicar, sanciones
de indole administrativa, civiles y penales, incluyendo las penas de prisién, contra los
delincuentes que trafiquen de forma ilicita con migrantes®, asi como las personas que
participen en el empleo ilegal de migrantes.

Por otra parte, en el ambito de Naciones Unidas se celebro la Convencién
Internacional sobre la proteccion de los derechos de fodos los trabajadores
migratorios y de sus familiares®'.

La Convencioén Internacional de New York incide en la necesidad por parte de los
Estados de garantizar una especial proteccion a este grupo vulnerable como son los
trabajadores migrantes. Es por ello que en el Predmbulo del instrumento se oinsta a
los Estados a adoptar medidas que vayan en la linea de eliminar las actividades que
fomenten la migracioén irregular.

La parte Ill de la Convencion versa sobre los Derechos humanos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares. Concretamente, los articulos 10y 11 son
disposiciones claves en la proteccién de los derechos de los migrantes frente al
Crimen Organizado.
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En el primer articulo, la Convencién sefala que ningun trabajador migratorio sera
sometido a tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes. Mientras que el
segundo articulo alude a que los trabajadores migrantes no seran sometidos a
esclavitud o servidumbre. De ahi que la Convencién, en sintonia con los Convenios n°
29yn° 105 de la OIT, prohiban los trabajos forzoso u obligatorios.

Vemos, por tanto, una evolucién normativa que, especialmente a través del Convenio
n° 143 de la OIT, incide de lleno en la lucha contra la conducta delictiva del trafico ilicito
de migrantes. Mientras que la convencion Internacional de 1990 no aporta un
tratamiento directo de la lucha contra esta modalidad de actividad de Delincuencia
Organizada.

Sera el Segundo Protocolo Complementario a la Convencién de Palermo, el
instrumento juridico internacional ad hoc que se centra en la lucha contra el trafico
ilicito de migrantes.

3.2 Naciones Unidas frente al trafico ilicito de migrantes®™

El instrumento basico en el plano universal de Naciones Unidas en el ambito de la
lucha contra el trafico ilicito de migrantes esta constituido por el Protocolo contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, el cual complementa a la
Convencion de Palermo contra la Delincuencia Organizada Transnacional®. El
mencionado instrumento constituye la respuesta que la Comunidad Internacional
ha sido capaz de dar ante un fendbmeno cada vez mas creciente como los
constituyen los movimientos migratorios, principalmente desde los paises menos
avanzados hacia los paises mas desarrollados.

La propia Convencién de Palermo sefiala que la finalidad del Protocolo sobre
migrantes es la de proteger los derechos de estos®™.

En cuanto a las definiciones que ofrece el Protocolo hay que aludir a la de “trafico
ilicito de migrantes”, entendiéndose por tal la facilitacion de la entrada ilicita o ilegal
en un Estado Parte de un migrante no nacional o residente en aquel, con el objetivo
de obtener un beneficio material.*

Respecto a la penalizacion del delito, el Protocolo establece, por tanto, en lineas
generales, el tréfico ilicito de migrantes®, sino también y de forma mas concreta los
elementos que coadyuven en el procesos del trafico ilicito de migrantes como la
creacion de documentos de viaje o identidad falsos y la facilitacion, la provision o la
posesion de tales documentos falsos.

Asi mismo, el Protocolo tipifica como delito la habilitacion de un migrante ilegal para
permanecer en un Estado sin que aquel cumpla los requisitos de permanencialegal,
recurriéndose a los medios de facilitacién de documentos de viaje e identidad falsos.
También, en el ambito de la penalizacién del delito, el Protocolo establece dos
supuestos mas: En primer lugar, la tentativa de comision de un delito en los términos
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de penalizacién anteriormente descritos y, en segundo lugar, el supuesto de
participacion en el delito en calidad de complice en la comision de un delito en el
ambito del trafico ilicito de migrantes. Por ultimo, y en tercer lugar, se hace mencion a
que sera delito tanto la organizacion como la direccion de otras personas con el
objetivo de cometer un delito en el ambito del trafico ilicito de migrantes.

Un hecho para tener en cuenta en el contexto de la penalizacion del delito es el
relativo a los supuestos de circunstancias agravantes de los delitos. Asi, se
establecen las siguientes circunstancias: primera, cuando se ponga en peligro o
pueda poner en peligro la vida o la seguridad de los migrantes afectados; y segunda,
cuando se efectue un trato inhumano o degradante de los migrantes, especialmente
en el supuesto de explotacion.

Por otra parte, el Protocolo explicita el caracter complementario de este con la
Convecino contra la DOT, en cuanto al ambito de aplicacion de aquel. En efecto, el
Protocolo se aplicara a las varias fases de la lucha contra el trafico ilicito de migrantes,
sea la prevencion, investigacion y penalizacion de los delitos enumerados
anteriormente, cuando tales delitos tengan el caracter de “transnacional” e impliquen
la participacion de “grupos delictivos organizados” en la comision de los mismos®.

Como se indicaba anteriormente, el espiritu del instrumento en cuestién estriba en la
proteccion de los derechos de los migrantes en cuanto victimas de las redes de
extorsion de los grupos delictivos organizados. Por ello el Protocolo estipula la no
responsabilidad penal de los migrantes que sean victimas de los delitos enumerados
anteriormente®.

3.3 LaUnién Europea frente al trafico ilicito de migrantes

El proceso de integracion europea esta inmerso en el proceso de construccion del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. En el desarrollo del mismo es clave la
progresiva desaparicion de fronteras entre los Estados Miembros en el marco del
Espacio Schengen en el que participan actualmente casi todos los Estados de la
Unidn, salvo Reino Unido, Irlanda y Dinamarca. La existencia de | Espacio Schengen
conlleva la adopcién de medidas comunes con vistas a fortalecer el sistema de
entrada en el territorio de la Unién y el control de entrada de los flujos migratorios.

Una de las conductas delictivas de la criminalidad organizada consiste precisamente
en un progresivo incremento del trafico ilicito de migrantes hacia la Union Europea,
precedentes de la mayor parte del mundo, como Africa, América Latina, algunos
paises de Europa Oriental y Asia.

Algunas de las medidas que puso en marcha la Uniéon Europea en el terreno de la
migracion irregular y la explotacion laboral se concretaron en Programas comunitarios
como el Programa STOP y el Programa DAPHNE". En el marco de los desarrollos
juridicos a nivel comunitario, destacan dos actos de Derecho Derivado como son:
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i. La Decision Marco 2002/946/JAl del Consejo relativa a reforzar el marco penal
para la represion de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia
irregulares’".

En el ambito de la lucha contra el trafico ilicito de migrantes, este acto juridico
establece que los Estados han de aplicar sus respectivos sistemas punitivos contra
aquellas personas que cometan conductas delictivas que propicien las actividades
criminales en torno a la migracion irregular. Es por ello que la Decisién-Marco en la
linea de actuacion que Union ha establecido contra la trata de personas, sefala en el
ambito del trafico ilicito de migrantes que las penas establecidas por los Estados se
acogeran a la aplicacion de los principios de Efectividad, Proporcionalidad y
Disuasion.

ii. La Directiva 2002/90/CE del Consejo, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la
circulacién y a la estancia irregular”.

Este acto define las conductas delictivas del siguiente modo”, es decir, cuando haya
una ayuda intencional a una persona que no sea un nacional de un Estado miembro a
entrar en el territorio de un Estado de la Unidn o a transitar a través de el, vulnerando
la legislacion del Estado de que se trate en materia de entrada o transito de
extranjeros. Asi mismo, la Directiva establece que hablamos de conducta delictiva
cuando se produzca una ayuda intencional o con animo de lucro a una persona que
no sea nacional de un Estado miembro a permanecer en el territorio de un Estado
miembro, vulnerando la legislacion del Estado de que se trate en materia de estancia
de extranjeros.

No obstante, el caracter sancionador anteriormente descrito es rebajado, si la ayuda
intencional a la entrada, transito o estancia de migrantes irregulares en el territorio de
un Estado se realiza por causas humanitaria justificadas™.

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

Respecto al desarrollo de los principios sancionadores de Efectividad,
Proporcionalidad y Disuasion, la Decision Marco sefala que las sanciones han de
poder facilitar la extradicion, y respecto a las conductas relacionadas con el trafico
ilicito de migrantes como la entrada o transito ilegal, o la induccién a la entrada,
transito o permanencia ilegal en el territorio de una Estado Miembro de la Unién, se
establece una pena maxima cuando aparezcan los moviles de lucro en tales
acciones, que no sera inferior a ocho afos si concurriere algunas de las siguientes
circunstancias’™:

i. Cuando la conducta delictiva se haya realizado en el marco de participacion de un
“grupo delictivo organizado™”.
ii. Cuando la conducta delictiva se haya realizado haciendo peligrar la vida de los

migrantes irregulares.
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42 La referencia a la propuesta de tal acto es el siguiente: COM/2001/0854 final CNS2001/0024,
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la incitacion de un niflo a realizar actividades sexuales cuando se recurra a la coaccion, la violencia o la
amenaza, o en entregue al nifio dinero u otros articulos a cambio de los servicios sexuales o se ejerza la
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Helsinki 2004, p. 188-196; SALT, J. Trafficking and human smuggling: a European perspective. En.
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54E1 Convenio No. 97 dela O.1.T., entr6 en vigor el 22 de enero de 1952.
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57 Vid. el art. 2 del Convenio 143 dela O.1.T., de 1975.

58 Vid. el art. 4 del Convenio 143 dela O.1.T.,de 1975.

59Vid. el art. 5del Convenio 143 dela O.1.T.,de 1975.

60 Vid. el art. 6 del Convenio 143 dela O.1.T.,de 1975.

61 Convencion, adoptada en Nueva York, el 18 de diciembre de 1990.
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“illegal migration” of refugees. En. Antipode, 35,2003, 1, p. 34-54; CHOLEWINSKI, R. The EU acquis
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