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1. INTRODUCCION. DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE TRAFICO ILiCI-
TO DE MIGRANTES Y TRATA DE PERSONAS

En la actualidad, la lucha contra la criminalidad organizada es uno de
los grandes retos para la comunidad internacional. Segun los célculos de
Naciones Unidas los negocios relacionados con la delincuencia transnacional
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ascienden anualmente a cientos de miles de millones de euros. Ademas
del tréfico ilicito de estupefacientes, el lavado de dinero, el comercio de
armas y el trafico de vehiculos y objetos de valor crece exponencialmente
el tréfico ilicito de inmigrantes y la trata de personas con una fuerza inter-
nacional devastadora. El pilar basilar del problema es la situacidon deses-
perada de los paises de origen, pero quizas debamos reconocer, sin
ambages, que el cardinal motor de este “comercio” es la demanda de
mujeres y nifos destinados a la explotacién'.

Europa estaba orgullosa de que la esclavitud se erradicara aqui antes
que en cualquier otro continente. Lamentablemente, la esclavitud esta
volviendo bajo formas igualmente repulsivas? que generan ganancias exor-
bitantes. La trata de personas es, sin atisbo de duda, la actividad criminal
de mayor crecimiento en la Unién Europea, y las medidas tomadas hasta
la fecha para reducir este fendmeno aun no han producido resultados
tangibles. El trafico crece con la globalizacién econdmica y la apertura de
fronteras interiores. La demanda de una mano de obra barata e
indocumentada contribuye al comercio ilegal de seres humanos, reducien-
do costes; sin embargo, esta deflacion se hace a costa de la dignidad
humana y menoscaba las normas internacionales bdasicas de derechos
humanos, laborales, de salud y de seguridad. Por ello, debemos reforzar
la cooperacion transfronteriza para proteger a las victimas y llevar a los
delincuentes ante la justicia, elaborando métodos exhaustivos de preven-
cion, coordinando mejor las acciones de la UE y de los paises vecinos, y
eliminando las lagunas juridicas que permiten a los culpables eludir impu-
nemente la ley.

Las preocupaciones modernas respecto de la prostitucion y la trata de
mujeres tienen su precedente historico en las pretéritas campanas contra
la trata de blancas a finales del S. XIX3. El término “trata de blancas” fue
utilizado, por primera vez, en la Conferencia de Paris de 1902, dirigida a

' Pueden consultarse, entre otros, J. BAUCELLS | LLADOS, “El trafico ilegal de personas
para su explotacién sexual”’, en RODRIGUEZ MESA y RUIZ RODRIGUEZ (Coords.), Inmigracion
y sistema penal. Retos y desafios para el S. XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 173-202.
M. L. MAQUEDA ABREU, E| trafico sexual de personas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 23
y ss. M. GARCIA ARAN, “Trata de personas y explotacién sexual”, en GARCIA ARAN (Coord.),
Trata de personas y explotacion sexual, Comares, Granada, 2006, pp. 206-241.

2 Sobre este particular, M. GARCIA ARAN, Esclavitud y trafico de seres humanos, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 356 y ss.

3 G. NICOLAS, “Migraciones femeninas y trabajo sexual. Concepto de trabajo precario
versus trafico de mujeres”, en R. BERGALLI (Coord.), Flujos migratorios y su (des)control.
Puntos de vista pluridisciplinarios, Anthropos, Barcelona, 2006, pp. 229-260.
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la creacion de un instrumento internacional para la supresion del trafico de
esclavas blancas. Aunque, inicialmente la unica finalidad fue diferenciar
esta conducta del comercio de esclavos negros, lo cierto es que dichas
practicas incluian mujeres de todas las razas; y por ello, en el afio 1921
se recomendd el abandono de este concepto discriminatorio y equivoco
por el de “tréfico de mujeres y ninas™

La flexibilidad del empleo en el sector servicios durante las dos ultimas
décadas y el crecimiento del desempleo en Europa central y oriental, la
pobreza endémica de los paises africanos, de Asia oriental y de América
Latina son el caldo de cultivo perfecto para el trafico de personas del que
se aprovechan las mafias y redes criminales que ven, en esa situacion,
una forma facil de obtener gruesas sumas de dinero®. Aunque siempre se
han separado por una ambigua linea sombreada, la trata de personas y
el tréfico ilicito de migrantes son delitos distintos, pero representan proble-
mas, 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 y trafico
ilicito de personas.

El Protocolo de Naciones Unidas contra la trata de personas contiene
una definicion bastante precisa de ese fendmeno convenida por la comu-
nidad internacional. En el apartado a) del articulo 3 de dicho Protocolo se
define tal delito de la siguiente manera: “Por trata de personas® se enten-
derd la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas
de coaccion; al rapto, al fraude, al engafo, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcién de pagos o bene-
ficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacién. Esa explotacion incluira, como mini-
mo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o practicas analogas
a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos”.

4 K. BARRY, Esclavitud sexual de la mujer, Labal, 1987.

5 Muchos paises europeos conceden visados para determinados trabajos sin demasiados
problemas. Los traficantes contratan mujeres en el pais de origen para trabajar como bailarinas
o0 camareras y cuando llegan son obligadas a entrar en el mercado laboral sumergido a través
de otros sectores. F. J., DE LEON VILLALBA, Tréfico de personas e inmigracion ilegal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 29.

6 Otro de los puntos conflictivos en la delimitaciéon de este concepto es si debe referirse
la “trata” o “comercio ilicito” a cualquier ser humano o sélo a mujeres y nifios. Aunque en la gran
mayoria de los supuestos las victimas son mujeres, existen indicios alarmantes que revelan que
més del 40 o el 50% de las victimas son menores de edad.
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El Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional fue aprobado al objeto de “prevenir y
combatir el tréfico ilicito de migrantes, asi como promover la cooperacion
entre los Estados Parte con ese fin, protegiendo, al mismo tiempo, los
derechos de los migrantes objeto de dicho trafico” (articulo 2). En el Pro-
tocolo se define “el tréfico ilicito” como “la facilitacién 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” (apartado a) del
articulo 3)".

Tanto el trafico ilicito de migrantes como la trata de personas entrafian
el movimiento de seres humanos para obtener algun beneficio. Sin embar-
go, en el caso de la trata deben darse dos elementos adicionales con
respecto al trafico ilicito: una forma de captacion indebida, por ejemplo,
con coaccion, engafio o abuso de poder; y un propdsito de explotacion,
aunque finalmente no se cumpla. En suma, en el supuesto de la trata de
personas, la fuente principal de ingresos para los delincuentes y el motivo
economico impulsor del delito es el producto obtenido con la explotacién
de las victimas en la prostitucion, trabajos forzados u otras formas de
abuso; mientras que en el caso del trafico ilicito, el precio pagado por el
inmigrante irregular es el origen de los ingresos, y no suele mantenerse
ninguna relacion persistente entre el delincuente y el inmigrante una vez
que éste ha llegado a su destino.

La otra gran diferencia basica entre el trafico ilicito y la trata radica en
que el primero es siempre de caracter transnacional, en tanto que la trata
puede serlo 0 no. Muchas victimas de la trata de personas comienzan su
itinerario consintiendo ser trasladadas ilicitamente de un Estado a otro
(trafico ilicito) para después ser engahadas o forzadas a soportar situacio-
nes de explotacion, convirtiéndose asi en verdaderas victimas del delito de

7 La confusién conceptual es manifiesta. Por ejemplo, la Asamblea General de la ONU define
el “trafico” como los movimientos ilicitos y clandestinos de personas por las fronteras nacionales,
especialmente desde los paises en vias de desarrollo, paises con economias en transicién, con
la finalidad de impeler a mujeres y ninos en situaciones de explotacién sexual al objeto de la
obtencion de ganancias econdémicas, asi como de otras actividades ilegales como trabajo domés-
tico forzado, matrimonios fraudulentos, adopcién de menores falsa, empleo clandestino (mujeres
filipinas y thailandesas en la industria de Japdn), pornografia, trafico de érganos, mendicidad,
etc... Por su parte, la Comunicacion de la Comisidon Europea al Consejo y al Parlamento en 1996
define “trafico” como “transporte de mujeres de terceros paises a la Unién Europea con el
propésito de explotacién sexual”.
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trata de personas. A pesar de lo afirmado, a menudo puede resultar dificil
para los organos encargados de aplicar la ley y los dispensadores de
servicios asistenciales determinar si un caso particular es trafico ilicito o
trata de personas®. Para sintetizar, cabe decir que entre el trafico ilicito de
migrantes y la trata de personas hay tres diferencias radicales que permi-
ten individualizarlos:

1. «Consentimiento». En el caso de tréfico ilicito, aunque suela reali-
zarse en condiciones peligrosas o degradantes, los inmigrantes prestan su
consentimiento. Las victimas de la trata, por el contrario, nunca han con-
sentido o, si lo hicieron inicialmente, ese consentimiento ha perdido su
valor por la coaccion, el engafio o el abuso posterior por parte de los
traficantes®.

2. «Explotacion». El tréfico ilicito termina con la llegada de los inmigrantes
a su destino, en tanto que la trata implica la explotacion persistente de las
victimas «a posteriori». Este dato explica perfectamente por qué las victi-
mas de la trata suelen resultar gravemente afectadas y tener mas nece-
sidades tuitivas que los inmigrantes clandestinos.

3. «Transnacionalidad». El trafico ilicito es siempre transnacional, mientras
que la trata puede no serlo. Esta puede tener lugar independientemente
de si las victimas son trasladadas a otro Estado, o son desplazadas de un
lugar a otro dentro del mismo.

Sin duda, la trata de personas, que tradicionalmente ha estado ligada
a la explotacion sexual de mujeres y nifios, supone una vulneracion evi-
dente de los derechos humanos mas elementales. La violencia, en ocasio-
nes desmedida, y todas las formas de acoso y explotacién resultan incom-
patibles con la dignidad y la valia de la persona. Nos encontramos cara a
cara, con un tipo de actividad criminal excepcionalmente peligrosa, que
representa la tercera fuente de ingresos de la delincuencia organizada
después del trafico de armas y de drogas.

8 En relacién al &mbito normativo comparado europeo, Inglaterra no tiene legislacién espe-
cifica contra el trafico de personas; en Bélgica, el trafico puede tener “cualquier propdsito”;
Polonia define “trafico” como explotacion sexual o trabajos forzados; y Paises Bajos parte de que
la finalidad de este delito es siempre la explotacién sexual. La Ley sueca penaliza al traficante
y al cliente que contrata servicios sexuales porque entiende que fomenta, indirectamente, el
trafico de personas. Mientras tanto, en Holanda se ha legalizado el proxenetismo en los supues-
tos en los que no se ejerza con violencia o abuso. Véase legislacion comparada sobre inmigracion
ilegal (Alemania, Bélgica, Francia, Holanda, Inglaterra, Italia, Canada, India, etc...) en F. J. DE
LEON VILLALBA, Tréfico de personas e inmigracion ilegal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp.
157-199.

° COMISION EUROPEA, Trata de mujeres. El sufrimiento detras de los suefos: de la
pobreza a la esclavitud sexual, Bruselas, 2001.
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Uno de sus principales canales de accion, que no es otro que la
prostitucién, se ha convertido en un lucrativo negocio que segun la ONU
mueve entre 5 y 7 billones de dodlares anuales afectando a méas de 4
millones de victimas que estan en condiciones de semiesclavitud, bajo el
control de mafias de ambito transnacional®, sufriendo extorsiones, amena-
zas, privacion de libertad y padeciendo una fuerte dependencia de las
organizaciones que les explotan. Tristemente, es necesario anadir que la
prostitucién se ha convertido en una estrategia de desarrollo para algunos
paises pobres y escasamente industrializados.

En suma, la esclavitud sexual es un negocio floreciente de vidas ba-
ratas y grandes beneficios''. Las victimas sienten terror de denunciar a los
infractores debido a que esto les puede ocasionar problemas muy serios
(incluido el riesgo a la integridad fisica o la vida) a ellas o a sus familiares
residentes en el pais de origen', ademas de una expulsién del pais euro-
peo en el que se encuentren'.

Estamos ante un fendmeno que reviste muchas formas diferentes, es
dinamico y adaptable y cambia constantemente a fin de burlar la labor de
prevencion de los organismos encargados de hacer cumplir la ley. Las
respuestas a los problemas también evolucionan con rapidez, en particular
desde que Naciones Unidas adoptd en noviembre de 2000 una definicion
internacionalmente acordada sobre este fendmeno, y asi, cada dia apare-
cen nuevos métodos de prevenir, investigar y combatir el delito de la trata
de personas, y maneras mas efectivas de proteger y prestar asistencia a
las victimas. La cooperacién internacional, crucial para el éxito de la

19 Vid. E. J. PEREZ ALONSO, “Regulacién internacional y europea sobre trafico ilegal de
personas”, en J. M. ZUGALDIA ESPINAR (Dir.) y E. J. PEREZ ALONSO (Coord.), El Derecho
penal ante el fendmeno de la inmigracion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 31y ss.

" K. BALES, La nueva esclavitud en la economia global, Ed. Siglo XXI, 2000, pp. 4. La OIM
constata que las migraciones forzadas se feminizan cada vez mas (por ejemplo, en el sudeste
asiatico mas del 90% de las victimas de trata de menores de edad son nifias). La familia es un
elemento importante en la génesis del trafico (nifias vendidas por sus familiares van de Nepal
a la India; de Manaos a Sao Paulo o Rio de Janeiro, etc...).

2 Se constatan amenazas de muerte a los familiares en el pais de origen en la STS 1367/
2004.

13 E. GARCIA ESPANA, “Victiminacion de inmigrantes”, en J. M. ZUGALDIA ESPINAR (Dir.)
y E. J. PEREZ ALONSO (Coord.), El Derecho penal ante el fendmeno de la inmigracion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007.

4 Desde la perspectiva del Derecho Internacional, puede destacarse que: a) tras la
constitucion de la Sociedad de Naciones, se firmé en Ginebra, el 25 de septiembre de 1926, la
Convencién sobre la Esclavitud; b) la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
prohibié la esclavitud y la trata de personas en todas sus formas (art. 4); c) el Protocolo contra
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mayoria de las intervenciones en esta materia, estd cobrando un nuevo
impulso al desarrollar innovadores mecanismos de defensa y control mu-
cho mas eficaces que los pretéritos.

Los expertos consideran que cada afio mas de cien mil personas son
victimas de la trata de seres humanos dentro de las fronteras de la Unidn
Europea, y los ultimos estudios realizados por UNICEF indican que mas
dos tercios de los Estados miembros de la UE son paises de origen'™ vy
destino de esa trata. Sin duda, los paises receptores, por excelencia, son
Alemania, Holanda, Bélgica, Suiza, Italia y Espana; y las zonas de origen
mas comunes: Colombia, Filipinas, Ecuador, Republica Dominicana,
Thailandia, Balcanes y Este de Europa, Guinea, Nigeria, Sierra Leona,
Cabo Verde y el Sudeste asiatico.

2. EL TEJIDO ESTRUCTURAL DE LAS ORGANIZACIONES DELICTIVAS,
MAFIAS Y REDES DE TRAFICO ILEGAL Y TRATA DE PERSONAS

La realidad que se esconde detras de estas redes'® que trafican con
seres humanos no es otra que la maximizacion de beneficios econdmicos.
La pobreza, los conflictos civiles, bélicos o de inseguridad, o la destruccién
ambiental son elementos utilizados por individuos sin escrupulos que se
insertan en organizaciones criminales para traficar con personas facilitan-
doles documentacién falsa, transporte, alojamiento, etc... Su complejidad y
sofisticacion dificultan que este fendmeno pueda abordarse sélo con la
intervencidn penal y policial'’, puesto que las mafias funcionan como una
empresa jerarquizada, usando medios violentos, potentes métodos de
corrupciéon policial y judicial, y actuando con un alto grado de
profesionalizacion, dedicandose, al tiempo, a diferentes traficos: personas,
drogas, armas, etc. Son redes de enormes dimensiones que se aprove-
chan de las debilidades del sistema y se amparan en una interpretacion

el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, nace para complementar la Convencién de
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (ambos adoptados en el afio
2000); vy, finalmente, d) el articulo 5 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
prohibe, mas recientemente, la trata de seres humanos.

> Nos referimos, particularmente, a los Estados de reciente adhesion a la Unidn Europea.

6 No esté suficientemente claro en la legislacién la diferencia entre la ayuda a la inmigracion
irregular por parte de las “redes familiares”, o de las “redes comerciales” (frecuentemente,
agencias de viajes), frente a las verdaderas “redes organizadas con perfil criminal”.

17 Vid. L. ZUNIGA RODRIGUEZ, Redes internacionales y criminalidad: a propdsito del
modelo de participacién en organizacién criminal, en ZUNIGA RODRIGUEZ y otros (Coords.), E/
Derecho penal ante la globalizacion, Colex, Madrid, 2002, pp. 51-71.
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sesgada de la normativa europea. Los requisitos favorables para su pro-
liferacion son la existencia de personas para traficar; la creciente demanda
del “mercado” sexual; una regulacion juridica laxa y poco efectiva; la
internacionalizacion de las organizaciones criminales; la desfragmentacion
de responsabilidades, y la renovacion continuada.

El articulo 1 de la Accién Comun de 21 de diciembre de 1998'¢, adop-
tada por el Consejo, relativa a la tipificacion penal de la participacion en
una organizacion delictiva las define como: “Asociaciones de veinte o mas
personas, establecidas durante cierto periodo de tiempo y que actuen de
una manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables con
pena de privacion de libertad de, al menos, cuatro anos”'®. En resumen, el
tejido estructural requiere la colaboracién ordenada y preestablecida de
diferentes personas que actuan siguiendo un principio de jerarquia y una
estricta planificacion. Tienen caracter duradero, apariencia de legalidad,
son estables, utilizan sofisticados medios técnicos, respetan una férrea
disciplina, son profesionales, poseen un gran poder de corrupcion, extor-
sién y coaccidn, persiguen un animo de lucro, y, obviamente, tienen una
voluntad colectiva de comision de delitos.

En la practica, existen tres grandes enfoques de investigacién que no
se excluyen mutuamente: La investigacion reactiva (basada en las victi-
mas); la investigacidon proactiva (originada por la filtracién de informacion
comprometedora relativa a las redes); y la investigacion para la desarticu-
laciéon (opcién basada en la actuacion policial). Llegados a este punto, es
necesario puntualizar que cuando estudiamos el fendmeno de la trata de
personas debemos entenderlo como un proceso, y no como un delito
aislado; puesto que empieza con el rapto o la captacion de una persona
y continda con el transporte a otro Estado y su entrada irregular en él. A
ello sigue la fase de explotacion, durante la cual la victima se ve sometida
a una servidumbre sexual o laboral. Es posible, incluso, que haya otra
etapa que no atafie a la victima sino al delincuente; puesto que si el
volumen y grado de complejidad de la operacion de la trata son ostensi-
bles, la organizacion debe blanquear el dinero producto del delito. Ademas
del blanqueo de dinero y la evasion fiscal?®®, con frecuencia, habra vinculos

8 En 1998 paises como Hungria, Suecia, Tunez, Japén o México ya evidencian en rigurosos
informes que peligrosos grupos delictivos controlan el contrabando de inmigrantes.

' La confabulacién de varias personas para delinquir no es “organizacion” (STS 19-01-
1995).

20 E| Grupo de Accién Financiera Internacional sobre el lavado de activos (GAFI) es la
institucion méas importante de la cooperacion internacional contra el blanqueo de dinero. Fundado
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entre las operaciones de trata y otros actos criminales como el contraban-
do de armas o drogas. El numero y el tipo de delitos que se irdn sumando
unos a otros dependeran de la complejidad de las actividades, de los
grupos delictivos involucrados, y de las legislaciones del Estado de origen
(captacion y exportacion); del Estado de transito (transporte); y del Estado
de destino (recepcioén y explotacion). Tratando de sistematizar, puede afir-
marse que los posibles delitos conexos son, entre muchos otros: violacion
0 agresion sexual; lesiones corporales, prostitucion forzada, aborto forza-
do, tortura, asesinato, secuestro, trato cruel, inhumano o degradante,
esclavitud o practicas analogas, matrimonio forzado, explotacion laboral,
retencion de documentacién, corrupcion.

Segun Naciones Unidas, la penalizacion de la trata de personas y de
los delitos conexos no basta para disuadir a los grupos delictivos organi-
zados en el seno de la Union Europea; pues aunque se les detenga y
condene, algunos podran disfrutar de sus ganancias ilegales para su uso
personal y para mantenimiento de las operaciones de sus empresas
delictivas. A pesar de algunas sanciones, en tales circunstancias, subsis-
tiria la impresion de que el delito resulta, a todas luces, extraordinariamen-
te rentable. Por ello, es preciso adoptar medidas practicas que impidan a
los delincuentes sacar provecho de sus delitos, y uno de los modos mas
importantes de lograr ese fin es asegurar que los Estados de la UE dis-
pongan de regimenes firmes que prevean la identificacion, el embargo
preventivo, la incautacion y el decomiso de los fondos y bienes adquiridos
ilicitamente?'. También se precisan mecanismos especificos de coopera-

en 1989 durante la Cumbre del G7 en Paris, ya cuenta con 33 miembros (principalmente los
Estados de la OCDE, el Consejo de Cooperacién del Golfo y la U. E.). Su Secretaria opera bajo
la estructura de la OCDE. La funcion del GAFI consiste en revelar los métodos de lavado de
dinero, desarrollar recomendaciones politicas para lograr medidas eficaces contra el blanqueo y
fomentar su aplicacion en todo el mundo. En 1990, el GAFI aprob¢ las cuarenta Recomendacio-
nes sobre el lavado de activos con una lista de posibles contramedidas en el &mbito de la justicia
y los procedimientos penales, la cooperacion policial, los sectores financieros y bancarios, y la
cooperacion internacional. Tras el 11 de septiembre de 2001, el mandato del GAFI fue ampliado
para abarcar también la lucha contra el terrorismo. Con esta finalidad, a las cuarenta Recomen-
daciones sobre el lavado de activos precedentes se agregaron ocho recomendaciones especia-
les para la lucha contra la financiacion de actividades terroristas. La lista de «paises y territorios
no cooperantes» (Nect’s) en la lucha contra el lavado de dinero publicada por primera vez en
junio de 2000, y posteriormente actualizada, suscitd fuertes criticas, pero sirvié para sancionar
a los paises que no tomaron medidas en ese campo.

21 El Consejo de Europa ha establecido un importante instrumento de Derecho internacional
para la lucha contra la delincuencia organizada con la elaboracién del Convenio de 1990 relativo
al lavado, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito; ademas de otras dos
Convenciones que tienen como objetivo la lucha contra la corrupciéon en materia de Derecho penal
y civil (1999).
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cién internacional para que los diferentes Estados puedan dar efecto a
ordenes extranjeras de embargo preventivo y de decomiso, al tiempo que
analizan la forma mas apropiada de utilizar el producto de los bienes
decomisados.

3. EL RELEVANTE PAPEL DE LA ORGANIZACION DE NACIONES UNI-
DAS EN LA LUCHA INTERNACIONAL CONTRA LA TRATA DE PERSO-
NAS

La legislacién de la Union Europea en la lucha contra la trata de
personas y su posterior explotacion nace, en buena medida, bajo la égida
del impagable papel que ha desarrollado la Organizacion de Naciones
Unidas en esta materia y las recomendaciones y medidas que ha propues-
to a los diferentes Estados. Entre los textos mas relevantes deberian
destacarse: 1) Convenio de la ONU para la represion de la trata de blan-
cas de 1949, que fue pensado para luchar contra la explotacion sexual; 2)
Convenio sobre la eliminacion de todas las formas de violencia contra la
mujer, de diciembre de 1979%; 3) Resolucién de la ONU 44/25, de 20 de
noviembre de 1989, sobre proteccion de los menores frente a la trata y la
explotacion sexual, que en su art. 35 pide que se adopten medidas para
impedir el secuestro, la venta o trata de niflos para cualquier fin; 4) Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio de 1989; 5) Resolucion 54/263, adop-
tada por la Asamblea General de 25 de mayo de 2000, por la que se
aprueba el Protocolo Facultativo de los Derechos del Nifio, relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de niflos en pornogra-
fia; 6) Convencién de la ONU contra la delincuencia organizada transnacional
de 2000; 7) Principios y Directrices sobre los Derechos Humanos y la Trata
de Personas del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos en el afo 200223 8) Resolucién 57/176 de la Asamblea
General, de 18 de diciembre de 2002, sobre trata de mujeres y nifias?; 9)
Resolucion de la ONU 49/166, sobre la trata de mujeres y de nifos, de
enero de 2003; 10) Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, que definia el concepto de trafico sexual de seres humanos
como: “el movimiento ilicito y clandestino de personas a través de las
fronteras nacionales e internacionales con el fin ultimo de forzar a mujeres

22 E| articulo 6 de la Parte | se refiere a la trata de mujeres y a la explotacion en la
prostitucion de la mujer.

28 http://www.unhcr.bg/other/r_p_g_hr_ht_en.pdf

24 http://daccessdds.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N02/549/78/PDF/N0254978.pdf
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y nifias a situaciones de opresion y explotacion sexual y econdmica, en
beneficio de proxenetas, tratantes y bandas criminales organizadas”®; 11)
Resolucion 1995/10 del Consejo de Naciones Unidas, que reconocié que
el trafico de indocumentados era una actividad en la que intervienen gru-
pos organizados que trasladan personas de unos paises a otros, some-
tiéendolas a condiciones inhumanas y vulnerando, al tiempo, las normas
internas de los Estados y el Derecho Internacional?.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional es la respuesta de la comunidad in-
ternacional a la necesidad de adoptar un enfoque auténticamente mundial
sobre este fendmeno. Su propdsito es promover la cooperacion para pre-
venir y combatir eficazmente la delincuencia organizada supranacional,
tratando, al tiempo, de aumentar el nimero de Estados que adopten medidas
eficaces contra ella. La Convencidén respeta las diferencias y especificidades
de las diversas tradiciones y culturas juridicas, promoviendo una termino-
logia comun y ayudando a eliminar algunos de los obstaculos existentes,
centrandose, fundamentalmente, en los delitos que propician las activida-
des lucrativas de los grupos delictivos organizados®’. Sus Protocolos com-
plementarios tienen por objeto determinados tipos concretos de actividad
delictiva organizada que exigen disposiciones especiales: a) El Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente

25 Los articulos 6 a 8 contemplan las medidas que pueden desplegarse para la proteccion
de las victimas, entre las que se destacan la confidencialidad en las actuaciones judiciales, la
informacion sobre los procedimientos legales pertinentes, y la recuperacion psicoldgica y social,
asi como otras medidas asistenciales.

26 En todos estos textos se insta a los Estados a legislar, persiguiendo una armonizacion
suficiente de las normativas internas para facilitar la cooperacion internacional. La Convencion
de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (A/55/382, de 2000) y los
Protocolos para la prevencién, supresién y punicion del trafico de personas, especialmente
mujeres y nifios (A/RES/55/25 Anexo Il), y contra el trafico ilicito de inmigrantes por tierra, mar
y aire (A/RES/55/25 Anexo lll) obligan a los Estados parte a castigar con firmeza la participacion
en un grupo delictivo organizado.

27 Por su parte, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD),
con sede en Viena, ha desempenado un papel muy destacado en la lucha frente a la delincuencia
organizada desde 1950, desarrollando una estrategia global contra la delincuencia internacional.
El “Plan de Accion Mundial de Népoles contra la Delincuencia Transnacional Organizada” de 1994
establece en una detallada lista las medidas esenciales que han de adoptarse para la cooperacion
mutua entre los diferentes Estados. Desde entonces, esta tematica también se ha convertido en
el objetivo principal de la Comision de Prevencion del Delito del Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas, encargada de las cuestiones relacionadas con la lucha contra la delincuen-
cia. Esta Comision ha elaborado recomendaciones para la prevencién y lucha contra la delincuen-
cia, y ha controlado y supervisado los correspondientes programas de las Naciones Unidas,
coordinando la actividad de las instituciones regionales y suprarregionales en ese ambito.
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mujeres y nifios, que tiene tres finalidades basicas: prevenir y combatir la
trata de personas, proteger y ayudar a las victimas de dicha trata, y pro-
mover la cooperacién entre los Estados Parte (articulo 2 del Protocolo); y
b) El Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
que tiene por finalidad prevenir y combatir el trafico ilicito de migrantes, asi
como promover la cooperacién entre los Estados Parte, protegiendo, al
tiempo, los derechos de las victimas objeto de dicho trafico (articulo 2 del
Protocolo).

Este célebre texto y sus Protocolos ofrecen un marco idéneo para la
cooperacion internacional en la lucha contra la delincuencia organizada,
en general, y la trata de personas, en particular; y su aplicacion por los
Estados Parte elimina la mayoria de obstaculos que, hasta ahora, les
habian impedido colaborar con mas eficacia. Las medidas que sugiere a
los Estados pueden sistematizarse del siguiente modo:

1. «Fortalecimiento de los controles fronterizos y de la cooperacién
entre los organismos encargados del control de las fronteras». Con arreglo
al articulo 11 del Protocolo contra la trata de personas y el Protocolo
contra el trafico de migrantes, los Estados Parte reforzaran los controles
fronterizos, y ademdas de las medidas estipuladas en el articulo 27 de la
Convencion contra la Delincuencia Organizada, deberan considerar la
posibilidad de reforzar la cooperacion entre los organismos de control
fronterizo estableciendo vias de comunicacion directa.

2. «Seguridad y control documental». Con arreglo al articulo 12 de
ambos Protocolos, los Estados Parte deberan garantizar la integridad y
seguridad de los documentos de viaje que expidan; y de acuerdo con el
articulo 13, verificaran, cuando lo solicite otro Estado Parte, y “dentro de
un plazo razonable”, la legitimidad y validez de los documentos que, pre-
suntamente, hayan expedido.

3. «Sanciones a los transportistas».
4. «Medidas de extradicion»28,
5. «Asistencia judicial reciproca».

En definitiva, la lucha contra las organizaciones delictivas involucradas
en la trata de personas requiere enfoques amplios, flexibles y cooperati-
vos, tanto a nivel europeo como internacional. En la practica, se han pues-
to de manifiesto los puntos débiles y lagunas de los sistemas nacionales,

28 Vid. Convenio relativo a la Extradicion entre los Estados miembros de la Unién Europea
(1996); y la Decisiéon Marco del Consejo de la Unién Europea 2002/584/JHA sobre la orden de
detencion europea y los procedimientos de entrega entre Estados miembros.
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que trabajan aislados, y de los modelos de cooperacion existentes en el
ambito comunitario. Asi pues, consideramos que deberia reforzarse la
introduccion de medidas de seguridad que establezcan un nexo eficaz
entre los tramites de licitud derivados y los de entrada y salida de los
pasos fronterizos exteriores; todo ello sumado a un mayor control de la
delincuencia y una armonizacion de identificadores y datos biométricos.

4. EL DESARROLLO DE MEDIDAS CONTRA LA TRATA DE PERSONAS Y
LA INMIGRACION IRREGULAR EN EL MARCO DEL ESPACIO SCHENGEN

La desaparicién de los controles en las fronteras interiores sobre
mercancias, personas y capitales es un requisito irrenunciable para la
construccion de un mercado Unico en el espacio Schengen, pero irreme-
diablemente provoca, a la vez, la desaparicion de los controles policiales
fronterizos internos, lo cual demanda medidas compensatorias que, desde
la perspectiva de la seguridad, permitan desarrollar adecuadamente labo-
res de prevencion y lucha contra la delincuencia organizada crecientemente
transfronteriza. La politica europea, limitada, como decimos, por los acuer-
dos sobre circulacion libre de ciudadanos, se ha centrado en el férreo
control de fronteras exteriores aumentando, asi, sin pretenderlo, las cifras
de inmigrantes irregulares®.

La trata de seres humanos, en particular de mujeres, niflos y nifnas,
constituye un destacado problema a escala mundial. El desarrollo de este
grave delito y de las formas conexas de explotacién sexual y laboral, que
ya hemos abordado escuetamente, se ha intensificado con rapidez. Desde
mediados de la década de los noventa, la Unién Europea ha participado
activamente en el desarrollo de un enfoque multidisciplinario que englobe
a los paises de origen, transito y destino para prevenir y luchar contra esta
lacra®; basandose en tres principios clave: la prevencion de las actividades
de trata de personas, la proteccion y el apoyo a las victimas y la perse-
cuciéon criminal eficaz de los traficantes.

La Union Europea ha desarrollado, a través de medidas concretas,
una importante actuacion para luchar contra la inmigracion irregular y la
trata de personas. El Convenio Schengen impuso a las partes la fijaciéon de

20 J. A. MARTIN PALLIN, “Politica comuin de la UE en materia de extranjeria”, en Extranjeros
y Derecho Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2004, pp. 233 y ss.

% J. LOPEZ BARJA, “Posicién de la UE sobre el crimen organizado”, en Criminalidad
Organizada, CDJ, Madrid, 2001, pp. 113 y ss.
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sanciones que penalizasen el cruce no autorizado de las fronteras exter-
nas (art. 3.2). En el Titulo VI del Tratado de Maastricht, de 7 de febrero
de 1992, se reconoce que el objetivo de la Unidn es ofrecer mayor segu-
ridad a los ciudadanos elaborando una accién comun entre Estados miem-
bros en el ambito de la cooperacion policial y judicial en materia penal;
prevencion y lucha contra la delincuencia organizada, y en particular, la
trata de seres humanos?®'; en definitiva, el establecimiento de una politica
comun relacionada con la libre circulacion de personas y la creacion de un
espacio de libertad, seguridad y justicia®?. El Tratado de Amsterdam, en su
art. 63.3.b), autorizé especificamente al Consejo para adoptar medidas
contra la inmigraciéon y la residencia ilegal. Posteriormente, el Acuerdo
sobre cooperacion en materia de justicia y asuntos de interior, concertado
después del Tratado de Amsterdam (1997) mejord significativamente las

31 Tal y como sefala el informe de la Comisién Europea con motivo del 18 de octubre, dia
de la lucha contra el trafico de seres humanos, a pesar de ser evidente que este fendmeno
aumenta en todas las regiones del mundo, el numero de detenciones de traficantes es aun
relativamente pequefio. En Bulgaria, que comienza a colaborar decisivamente con el resto de los
paises de la UE, las victimas mas comunes de la trata de seres humanos son las mujeres y
los nifios, sometidos a explotacién sexual y laboral. Desde el comienzo de 2006, funcionarios del
Ministerio del Interior han participado en 33 operaciones policiales exitosas, llevadas a cabo en
el territorio de la UE, junto a colegas alemanes, belgas, franceses, etc. La mayoria de las acciones
policiales tuvieron por objeto desmantelar canales de trafico de nifios bulgaros de origen romani,
y de muchachas adolescentes que eran obligadas a prostituirse. El trafico de bebés adquiere una
dimensién cada vez mayor en algunos de los paises de reciente adhesion. Sélo en 2006 el
Ministerio del Interior ha detectado 13 casos de exportacion de bebés por parte de mujeres
embarazadas bulgaras, predominantemente de origen romani. Los recién nacidos eran vendidos
a adoptantes extranjeros. Para acabar con este negocio ilegal, los servicios bulgaros cooperan
activamente con la policia de los demas paises miembros. Segun el Ministro de Interior, la trata
de seres humanos “es un asunto de todos los Estados miembros de la UE, lo cual requiere la
adopcién de medidas complejas que abarquen todo el territorio Schengen”. En una gran parte de
los supuestos, las investigaciones policiales, en conjunto con la Fiscalia bulgara, llegan hasta
mecanismos muy bien disefiados que parten del trafico de personas, la acumulacién de activos
ilegales, el blanqueo de capitales y, por supuesto, la posibilidad de encauzar parte de ese dinero
hacia otros delitos no menos peligrosos en el territorio de la Unidn Europea. Durante el 2006, la
Agencia estatal bulgara para la proteccion del nifio ha alertado de 170 casos de exportacion de
nifos hacia Austria y Grecia, una cifra tres veces mayor en comparacion con afos anteriores.
Segun la directora de la Agencia esto no significa que haya un aumento en el nimero de casos
de trafico de nifios, sino que estos salen a la luz gracias a la exitosa labor del sistema de
proteccion, que cred diversas posibilidades de alerta y prestacién de apoyo a las pequefas
victimas. En Bulgaria, los ciudadanos pueden denunciar los casos de explotacién de menores con
fines comerciales, directamente, en la Agencia; y la cantidad de denuncias entre 2005 y 2007 ha
sido impresionante.

%2 Vid. CUGAT MAURI, “Trata de personas”, en M. GARCIA ARAN (Coord.), Trata de
personas y explotacion sexual, Comares, Granada, 2006, pp. 56 y ss.
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posibilidades de coordinar las acciones contra la delincuencia organizada.
En la celebracién del Consejo Europeo de Tampere, de octubre de 1999,
la lucha contra la delincuencia en la Uniéon Europea fue uno de los temas
principales de las decisiones para la «creacién de un espacio de libertad,
seguridad y justicia»; y a través del documento «Prevencion y control de
la delincuencia organizada — Estrategia de la Union Europea para el co-
mienzo del nuevo milenio», elaborado bajo la Presidencia finlandesa, se
cerrd el circulo, actualizando las nuevas condiciones y los nuevos retos.
Finalmente, en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (art. 5) se
prohibe la esclavitud y la trata de seres humanos. Sin pretensiones de
exhaustividad pueden mencionarse, también, otras medidas relevantes en
el seno de la Unién Europea (1993-2007): 1) Resolucion del Parlamento
Europeo sobre explotacion de la prostitucion y comercio de seres humanos
de 1989; 2) Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre trata de mujeres de
1993; 3) Acuerdo del Consejo de Justicia y Asuntos Interiores de la Unién
Europea, en 1993, para formular un conjunto de recomendaciones a los
Estados miembros con la finalidad de luchar contra el trafico de personas;
4) Convenio de la Europol, de 26 de julio de 1995, con base en el articulo
K3 del Tratado de la UE por el que se crea una oficina europea de policia,
y se establece un concepto diferente de “inmigracion ilegal”, que requiere
actividades dirigidas, previa prestacion econdmica, a facilitar la entrada de
un extranjero contrariando la normativa; 5) Resolucién de la UE de 23 de
noviembre de 1995 sobre proteccion de testigos y ayuda a las victimas,
siguiendo las pautas marcadas por la Conferencia de Viena; 6) Recomen-
dacién del Consejo de 22 de diciembre de 1995 sobre armonizacion de
medios de lucha contra la inmigracion y el empleo ilegales; 7) Sistema de
intercambios destinado a los responsables de la accion contra la trata de
seres humanos y la explotacién sexual de niflos de 1996; 8) Accion Comun
por la que se amplia el mandato otorgado a la Unidad de Drogas de
Europol en materia de trata de seres humanos (1996), que se va a ver
completada por una Decision del Consejo de 3 de diciembre de 1996; 9)
Recomendacién de 27 de agosto de 1996 sobre la lucha contra el empleo
ilegal de nacionales de terceros paises, ademas de todas las medidas
acordadas contra la trata de mujeres con fines de explotacién sexual; 10)
Recomendacién del Consejo de 27 de septiembre de 1996, relativa a la
lucha contra el empleo ilegal de nacionales de terceros paises; 11) Accidn
Comun, de noviembre de 1996, del Consejo de la UE en el marco de la
lucha contra la trata de seres humanos que proponia que tales conductas
fueran consideradas como infracciones penales que debian ser sanciona-
das de manera eficaz, proporcionada y disuasoria, reclamando la amplia-
cién de los fundamentos de la competencia de los tribunales propios, mas
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alla de los limites estrictos del principio de territorialidad; 12) Comunica-
cion de la Comisién Europea relativa a la trata de mujeres con fines de
explotacion sexual de 1996; 13) Resolucion de la Comision al Consejo y
Parlamento sobre la trata de mujeres con fines de explotacién sexual (1996);
14) Conferencia de Viena, en junio de 1996, organizada por la Comision
y la OIM, sobre la trata de mujeres; 15) Recomendaciones del Grupo de
Trabajo sobre Defensa de la Ley y de la Cooperacion de la policia, en la
Conferencia sobre Trafico de Mujeres de Viena en junio de 1996; 16)
Resolucion del Parlamento Europeo sobre la trata de personas de 1996,
a través de la cual se reclama a los Estados una definicion univoca del
fendmeno, asi como acuerdos en aspectos vinculados a la competencia
extraterritorial, infracciones criminales, cooperacién, intercambio de infor-
macion, etc; 17) Conferencia de la Unidon Europea sobre trata de blancas
en 1997; 18) Accion Comun, de 24 de febrero de 1997, relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de los nifios,
modificada por Decision marco 2002/629/JAl; 19) Conferencia Interministerial,
celebrada en La Haya, el 26 de abril de 1997, en la que la Unidon Europea
mostré su empefio en aumentar la cooperacion contra la trata de seres
humanos, y, en este sentido, acordaron una Declaracion de principios o
guia europea para adoptar medidas eficaces de prevencién de la trata de
mujeres con fines de explotacion sexual; 20) Accion conjunta relativa a la
trata de seres humanos y la explotacién sexual de nifios 1997; 21) Plan de
accién comun para luchar contra la delincuencia organizada de agosto de
1997; 22) Resoluciéon sobre la Comunicacién de la Comision al Consejo y
al Parlamento Europeo sobre la trata de mujeres con fines de explotacion
sexual de 16 de diciembre de 1997; 23) Plan de Accion de Viena de 1998
también se refiere a esta cuestion, centrandose en la cooperacién judicial
en materia penal y la aproximacién de normas en lo que respecta al delito
de trata de personas; 24) Comunicacién al Consejo y al Parlamento Euro-
peo sobre trata de mujeres 1998; 25) Posicién comun 99/225/JAl del Consejo,
de 29 de marzo de 1999, relativa a la propuesta de Convencién de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada; 26) Comunicacién de
la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, de 9 de diciembre de
1998, sobre nuevas medidas en el ambito de la lucha contra la trata de
mujeres (desde la primera Comunicacion de la Comisién en 1996, una
toma de conciencia general del problema permitié adoptar una serie de
iniciativas a nivel europeo, en asociacién con terceros paises y con orga-
nizaciones especializadas. No obstante, el problema se fue acentuando, y
la Comisién decidié que la lucha contra la trata de mujeres con fines de
explotacion sexual debia seguir siendo una prioridad politica. Se trataba,
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también, de lanzar un mensaje claro a los paises candidatos para que
adoptasen medidas al respecto y para que cooperasen con la UE. Gracias
a las acciones emprendidas desde 1996, basicamente, intercambio de
informacion y labores de investigacion, hoy en dia este fendmeno se co-
noce mejor, constatandose que su desarrollo es inquietante, en particular,
debido al trafico procedente de los paises de Europa Central y Oriental.
Esta segunda Comunicacion sobre trata de mujeres se sitlua, pues, en un
contexto mas amplio al cubrir las distintas etapas de la cadena de delin-
cuencia organizada y tiene por objeto la participacion de todos los prota-
gonistas en la lucha contra este comercio); 26) Accion Comun de 21 de
diciembre de 1998, relativa a la tipificacion penal de la participacion, que
fue adoptada por el Consejo sobre la base del art. K3 del Tratado de la
UE, fija como condiciones bésicas para considerar una organizacion delictiva:
la permanencia en el tiempo, y la existencia de una estructura piramidal
que le permita diferenciarse de la delincuencia comun; 27) Consejo de
Tampere, de 16 de noviembre de 1999, donde se puso de manifiesto la
necesidad de resolver el problema de la trata de personas y se concluyo
que la Unién debia desarrollar un mejor control de las fronteras exteriores
para poner fin a la inmigracion ilegal y luchar contra los explotadores;
siendo necesario, asimismo, consolidar y garantizar los derechos huma-
nos, especialmente los de los menores, para prevenir conflictos, luchar
contra la pobreza y mejorar las posibilidades de vida en sus paises. La
armonizacioén de la legislacion penal figuraba como uno de los objetivos de
esta Cumbre, que finalmente, hizo un llamamiento a los Estados miembros
para que concentrasen sus esfuerzos en detectar y desmantelar las redes
de delincuencia, salvaguardando al tiempo a las victimas. En su Acuerdo
num. 23, el Consejo manifestaba su firme propédsito de “hacer frente a la
inmigracion ilegal en su origen, en especial, luchando contra quienes se
dedican a la trata de seres humanos y a la explotacién econdmica de los
migrantes”; 28) Comunicacion de la Comision, de 26 de mayo de 1999,
sobre la aplicacidon de las medidas de lucha contra el turismo sexual que
afecta a nifos; 29) Informe de seguimiento a la Comunicacion de la Co-
mision Europea, de diciembre de 1998, sobre medidas adecuadas para la
lucha contra el trafico de mujeres, aprobado por el Parlamento Europeo el
19 de mayo de 2000; 30) Firma en 2000 de la Convencion de la ONU
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, completada por un Pro-
tocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especial-
mente mujeres y nifos, por tierra, mar y aire; 31) Recomendacién numero
11 del Comité de Ministros de los Estados miembros en la accion contra
el trafico de seres humanos dirigido a la explotacion sexual de 19 de mayo
de 2000. Las medidas propuestas eran, basicamente, la evaluacion de los
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criterios de criminalizacion; la valoracion critica de las legislaciones nacio-
nales; el fomento de la ratificacion y ejecucion de los convenios internacio-
nales sobre el trafico de personas; y la creacidon de un organismo que
coordinase la lucha; 32) Comunicacion del Consejo (COM (2000 854) re-
lativa a la trata de seres humanos y a la lucha contra la explotacion sexual
de nifios; 33) Iniciativa de la Republica Francesa 2000/C/253/03 para re-
forzar el marco penal para la represion de la entrada y estancia de irre-
gulares; 34) Reunion de Ministros de Justicia e Interior en Estocolmo (2001),
en la que se acordd combatir las mafias en la Unién Europea; 35) Decision
marco del Consejo 2001/220/JHA, de 15 de marzo de 2001, relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal; 36) Decisidon marco del Consejo
de 19 de julio de 2002, acordada en Sevilla, relativa a la lucha contra la
trata de seres humanos, si esa trata tiene como finalidad la explotacion
sexual o laboral; 37) Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo basado en el articulo 10 de la Decisién marco del Consejo, de 19
de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos. De
conformidad con este precepto, la Comisidon debia presentar un informe
escrito sobre las medidas adoptadas por cada uno de los Estados miem-
bros para dar cumplimiento a dicha Decision. El articulo 10.1 obliga a los
Estados a tomar medidas para dar cumplimiento a las disposiciones de la
Decision marco antes del 1 de agosto de 2004 y, con arreglo al apartado
2°, los Estados miembros comunicaran ese mismo dia a la Secretaria
General del Consejo y a la Comision el texto de las disposiciones por las
que se incorporen en su ordenamiento juridico las obligaciones que les
impone la mencionada Decision. Basandose en un informe redactado con
esta informacién y en un informe escrito de la Comisién, el Consejo eva-
luaria en qué medida los Estados miembros habrian adoptado los meca-
nismos necesarios para dar cumplimiento a la Decisién marco. Sin embar-
go, a 1 de agosto de 2004 so6lo cuatro Estados miembros (Francia, Finlan-
dia, Chipre y Austria) habian notificado a la Comisién las medidas toma-
das, y hasta febrero de 2005 lo habian hecho unicamente quince (Alema-
nia, Estonia, Republica Checa, Malta, Espafa, Grecia, Letonia, Hungria,
Eslovaquia, Suecia y Reino Unido). Italia, Paises Bajos y Eslovenia contes-
taron antes de mayo de 2005, Dinamarca lo hizo el 13 de julio de 2005 y
Bélgica facilitd su respuesta final el 29 de septiembre de 2005. Aunque
Polonia remitié la informacién el 4 de enero de 2006, su informe sélo
aportaba datos sobre la aplicacion de la Decisién marco. En resumen, al
finalizar 2005, la Comisiéon no habia recibido informacién, o sdlo habia
recibido datos preliminares, en el caso de cuatro Estados miembros: Por-
tugal, Luxemburgo, Irlanda y Lituania. Una segunda observacion debe
referirse a la naturaleza especifica del ambito regulado, en el que la De-
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cisiéon marco tiene por finalidad combatir la trata de seres humanos e
introducir una armonizacion minima de las penas. Desde la adopcién en
1997 de una accidn conjunta relativa a medidas para combatir la trata y
la explotacion sexual de la infancia, la cantidad de iniciativas ha aumen-
tado considerablemente tanto en el ambito nacional como en el comunita-
rio. El objetivo de esta Decisién marco era aproximar la legislacion de los
Estados miembros en el ambito de la cooperacidon policial y judicial en
materia penal relativa a la lucha contra la trata de seres humanos. Ademas
de ello, el texto es altamente interesante, puesto que introduce un marco
comun de disposiciones europeas destinadas a abordar problemas tales
como las circunstancias agravantes, la jurisdiccion, el procesamiento, y la
proteccion y ayuda a las victimas. El articulo 1 define la trata de seres
humanos como “la que tiene fines de explotacién laboral o sexual’. Los
Estados miembros deberdn garantizar, asi, la punibilidad de cualquier for-
ma de captacion, transporte, traslado, o acogida, particularmente cuando
exista abuso de la vulnerabilidad fisica o mental de la victima. En el arti-
culo 3, la Decision proclama que la trata de seres humanos es un delito
grave, a menudo, cometido contra personas particularmente vulnerables,
que debe ser castigado con penas efectivas, proporcionadas y disuasorias;
al que debemos enfrentarnos no sélo a través de acciones nacionales
individuales, sino mediante planteamientos completos en los que se esta-
blezca una definicidn comun de los elementos constitutivos del delito. Debe
prestarse una especial atencion a las sanciones para los delitos cometidos
con circunstancias agravantes como, por ejemplo, cuando se ponga en
peligro la vida de la victima o cuando se cometan mediante violencia
grave®:. Por su parte, el articulo 7 obliga a los Estados miembros a pro-
teger a las victimas y especialmente a las victimas menores de edad. Se
aplicara, al respecto, la Decision marco del Consejo 2001/220/JHA, de 15
de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal,
y en el supuesto de victimas particularmente vulnerables, la Comision
desarrollara el plan de accion adoptado por el Consejo el 1 y 2 de diciem-
bre de 2005; 38) Directiva del Consejo 2002/90/CE, de diciembre de 2002,

33 En la mayoria de los casos, los Estados miembros han establecido sanciones maximas
severas para los delitos de trata de seres humanos, en especial para los cometidos con
circunstancias agravantes. En lo que respecta al articulo 3.2.b) de la Decisién marco, los Estados
miembros deben estipular distintas sanciones en funcién de la edad de la victima para los delitos
cometidos con fines de explotacion sexual. Sin embargo, puede plantearse la cuestion de si, en
coherencia con el principio de garantizar la mayor proteccion para la infancia, todos los delitos
de trata cometidos contra nifios no deberian considerarse como cometidos “con concurrencia de
circunstancias agravantes”.
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destinada a definir la ayuda a la entrada, circulacién y estancia irregular,
incriminando conductas consistentes en el transporte de personas como si
fuesen cosas o mercancias; 39) Decision de la Comisién de 2003 para la
creacion de un grupo consultivo denominado “Grupo de Expertos en la
Trata de Seres Humanos”; 40) Decision Marco del Consejo de 22 de
diciembre de 2003 sobre la lucha contra la explotacion sexual de los nifios
y la pornografia infantil; 41) Consejo Europeo de Tesaldénica, de 20 de
junio de 2003, relativo a una politica comun en materia de inmigracion
ilegal y trata de seres humanos, fronteras exteriores y retorno de residen-
tes legales, donde se subraya la gravedad del delito incluyéndolo en el
ambito de aplicacién de la orden de detencion europea; 42) Consejo Eu-
ropeo de Bruselas de 2004, en el que se recalcan las medidas de preven-
cion de la introduccion clandestina de seres humanos; 43) Directiva del
Consejo 2004/81/CE, de 29 de abril de 2004, sobre el permiso de residen-
cia concedido a ciudadanos de terceros paises que sean victimas de la
trata de seres humanos o que hayan sido sometidos a alguna accion para
facilitar la inmigracién ilegal, en cooperacion con las autoridades compe-
tentes. La Directiva tiene por objeto definir las condiciones para la conce-
sién de permisos de residencia de duracion limitada, en funcién de la
duracién de los procedimientos nacionales pertinentes, a nacionales de
terceros paises que cooperen en la lucha contra la trata de seres humanos
o contra la inmigracion ilegal. Los Estados miembros aplicaran la Directiva
a los nacionales de terceros Estados que sean, o hayan sido, victimas de
delitos relacionados con la trata de seres humanos, aun cuando hayan
entrado ilegalmente en el territorio de los Estados miembros; pudiendo
aplicarse también a menores de edad. Los Estados deben facilitar informa-
cién a nacionales de terceros paises que puedan estar interesados (vic-
timas); pudiendo hacerlo a través de una organizacion no gubernamental
0 una asociacion; debiendo garantizar que se les conceda un periodo de
reflexion para recuperarse y liberarse de la influencia de los autores de los
delitos de forma que puedan decidir, con conocimiento de causa, si coope-
ran con las autoridades competentes. Durante este periodo la posible orden
de expulsién quedaria en suspenso; y la victima deberia poder acceder a
tratamiento médico, asistencia psicoldgica, servicios de traduccion e inter-
pretacién, asi como asistencia juridica gratuita. Se les otorgaria el permiso
si, previamente, han mostrado una clara voluntad de cooperacién y han
roto todas las relaciones con los presuntos autores. El permiso de residen-
cia no se renovara si las condiciones del art. 8 de la Directiva dejan de
cumplirse y cuando expire se aplicara la legislacion de extranjeria ordinaria
(aspecto que parece muy poco razonable). Otra medida polémica es que
el permiso podra retirarse en cualquier momento si el titular reanuda re-
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laciones con los presuntos autores; si la cooperacion de la victima es
fraudulenta o la denuncia es infundada; cuando deje de cooperar; o “cuan-
do las autoridades competentes decidan desistir de la accion”, opcidn bastante
grave para la victima que puede situarse en una posicién de indefension
absoluta después de haber denunciado a los miembros de la organizacion
criminal; 44) Recomendacion del Parlamento Europeo destinada al Conse-
jo sobre la lucha contra la trata de seres humanos: un enfoque integrado
y propuestas para un plan de accion; en la que se formulan una serie de
encargos: a) Los Estados miembros deben, en su caso, acelerar la trans-
posicion de la Directiva 2004/81/CE y tener en cuenta el Convenio del
Consejo de Europa para la Accion contra la trata de seres humanos; b)
Los Estados miembros deben dotar a sus autoridades gubernativas de
estructuras organizativas, personal especializado y recursos econdémicos
necesarios para que éstas se situen en condiciones de luchar contra la
trata de seres humanos de forma eficaz; c¢) Los Estados miembros deben
cerciorarse de que los servicios gubernativos nacionales asocien a Europol
el intercambio de informaciones, las operaciones conjuntas y las activida-
des de equipos de investigacion comunes; d) Los Estados miembros y la
Comisién deberian intensificar el dialogo politico con paises terceros a
nivel bilateral y multilateral en relacién con los aspectos de las politicas de
lucha contra la trata de personas que guarden relacion con los derechos
humanos, y seguir planteando esta cuestion en los foros pertinentes; e)
Los Estados miembros deberian garantizar la proteccidon plena de los
derechos humanos de las victimas de trata en todas las fases del proceso,
asi como la existencia de mecanismos de traslado adecuados, con arreglo
a las necesidades y de acuerdo con la practica y la legislacion nacionales,
a fin de permitir la identificacion y el traslado de las victimas en una fase
temprana; 45) Plan de la UE sobre mejores practicas, normas y procedi-
mientos para luchar contra la trata de seres humanos y prevenirla (Diario
Oficial C 311 de 9.12.2005). El Programa de La Haya, adoptado por el
Consejo Europeo en noviembre de 2004, invitaba a la Comisién y al Con-
sejo a redactar en 2005 un Plan que permitiese elaborar normas, practicas
probadas y mecanismos comunes para prevenir y combatir la trata de
seres humanos. La politica de la Uniéon Europea en esta materia deberia
contemplar un enfoque de los derechos del menor basado en principios
mundialmente reconocidos, y que respete, en particular, los enunciados en
el Convenio de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, y tenga
en cuenta el programa de actuacién del Consejo de Europa sobre la vio-
lencia ejercida contra menores (2006-2008); 46) Comunicacién de la Co-
misidon sobre las prioridades politicas en la lucha contra la inmigracién
ilegal de los nacionales de terceros paises, de 20 de julio de 2006, que se
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centré en la cooperacién con los paises de origen, la gestion de las fron-
teras exteriores de la UE y la lucha contra la trata de seres humanos,
etcétera.

La doctrina penal ha propuesto en los ultimos afios, no solo la armo-
nizacion de las legislaciones nacionales de los Estados miembros de la
Unién Europea en materia de inmigracion; sino también la creacion de un
eurodelito de trata de seres humanos con penas de hasta 10 afios cuando
los fines fuesen la explotacién sexual o laboral®, y que fuese castigado,
por igual, en todos los paises de la Unidn, a quienes con animo de lucro
y como miembros de una organizacion recluten personas para transportar-
las ilegalmente a la UE. La conducta se agrava si se emplea violencia o
engafo; si la victima es un menor; o si la finalidad fuese la explotacion
sexual.

La aplicacion de las politicas e instrumentos legales de la UE debe ser
respaldada por las actividades de Europol en lo relativo a la mejora de los
servicios de inteligencia policial y las investigaciones conjuntas; y por Eurojust
en lo referente a la coordinacion de los procesos penales, y a la facilitacion
de una asistencia legal mutua a escala internacional. Los programas finan-
cieros son, asimismo, un instrumento importante para el desarrollo o el
refuerzo de politicas en materia de lucha contra la trata de seres humanos
y la explotacién sexual.

Es necesario analizar, en primera instancia, el papel de la Oficina
Europea de Policia (Europol) que se ocupa de la informacién confidencial
en la esfera penal. Su objetivo es mejorar la eficacia y la cooperacion entre
las autoridades competentes de los Estados miembros en la prevenciéon y
lucha contra los actos graves de delincuencia organizada®. Tiene la fun-
cion de recabar, analizar y transmitir distintas informaciones para facilitar
las investigaciones de las autoridades nacionales en la lucha contra las
formas mas graves de delincuencia internacional. Sus competencias fue-
ron ampliadas en noviembre de 2002 y, desde entonces, puede formar
parte de grupos de investigacion comunes de los Estados miembros vy
solicitar a los Estados que, de manera individual, inicien investigaciones
concretas.

La Unidn Europea, como ejemplo de apoyo a las estructuras regiona-
les existentes, ha establecido una red de enlace de fiscales a fin de afron-

34 L. ARROYO ZAPATERO, L., “Propuesta de un eurodelito de trata de seres humanos”,
en Homenaje al Dr. Barbero, vol. |l, Salamanca, 2001, pp. 25 y ss.
3 http://www.europol.eu.int/
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tar con mayor eficacia la delincuencia transfronteriza, en particular los
actos cometidos por grupos delictivos organizados transnacionales. De
este modo, cada Estado miembro nombra un fiscal que pasa a formar
parte de la Oficina Eurojust® con sede en La Haya. Este entramado alienta
y mejora la coordinacién de las investigaciones y actuaciones penales
entre las autoridades competentes, teniendo en consideracion toda solici-
tud dimanante de una autoridad de un Estado miembro y toda informacion
facilitada por cualquier érgano competente en virtud de las disposiciones
adoptadas en el marco de los tratados. Es obvio que su creacion mejora,
considerablemente, la cooperacion entre las autoridades de los Estados
miembros facilitando la ejecucion de medidas de asistencia judicial recipro-
ca internacional y el cumplimiento de solicitudes de extradicion. Con el
logro de esos objetivos, aportara mayor eficacia a los organismos encar-
gados de hacer cumplir la ley, tanto a nivel individual como colectivo vy,
sobre todo, contribuirda a poner a los delincuentes en manos de la justicia
con mayor celeridad.

Ademas de esta gran iniciativa, se ha creado, también, una Red Ju-
dicial Europea para promover y acelerar la cooperaciéon en asuntos pena-
les, prestando particular atencion a la lucha contra la delincuencia organi-
zada transnacional, incluida la trata de personas. Los puntos de contacto
de esa Red funcionan como intermediarios activos con el propdsito de
facilitar la cooperacién judicial entre los Estados miembros. Ademas de
ello, prestan a las autoridades judiciales locales la informacion juridica y
practica necesaria en sus respectivos paises, a fin de permitirles preparar
solicitudes eficaces de cooperacion judicial. Al hilo de esta propuesta se ha
instituido un marco de intercambio de magistrados de enlace cuya mision
abarca cualquier actividad encaminada a alentar y acelerar toda forma de
cooperacion judicial en asuntos penales, particularmente mediante el es-
tablecimiento de vinculos directos entre los departamentos y las autorida-
des judiciales competentes, facilitando asi la asistencia reciproca. En virtud
de los acuerdos concertados entre el Estado miembro de origen y el Es-
tado miembro anfitrion, las tareas de los magistrados de enlace pueden
abarcar las actividades relativas a la tramitacion del intercambio de infor-
macion y de estadisticas encaminadas a promover un entendimiento mu-
tuo de los ordenamientos juridicos de los Estados interesados, o el fomen-
to de relaciones entre las profesiones juridicas de cada uno de esos Es-
tados®’.

% http://www.eurojust.eu.int/ y http://www.ejn-crimjust.eu.int/
87 En algunos paises como Reino Unido se ha creado una red de oficiales de enlace en
el extranjero especializada en delincuencia organizada en materia de inmigracion.
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En la Unién Europea la lucha contra la delincuencia organizada ha
llevado a la determinacion de dos lineas de trabajo fundamentales: por un
lado, la creacién de programas de cooperacion, y, por otro, la unificacion
de los criterios de lucha, mediante una definicion comun de “delincuencia
organizada”, para reforzar la seguridad publica en el territorio Schengen,
facilitando la cooperacion policial y la extradicion entre Estados miembros.
En esta linea, son varios los programas que se han puesto en funciona-
miento en la Ultima década: En 2003, el programa marco AGIS de coope-
racion policial y judicial en asuntos delictivos, sustituyé y absorbié una
serie de planes de financiacion preexistentes, mas especificos, como el
programa STOP (1996-2002) articulado para estimular y reforzar la coope-
racion practica entre los responsables de la accidon contra la trata de seres
humanos y la explotaciéon sexual de niflos en los Estados miembros. Otro
instrumento financiero que no debe ser preterido fue el programa DAPHNE
(1997-1999), destinado a erradicar la violencia contra nifios, jovenes vy
mujeres. Este programa pionero se prorrogd de 2004-2008 a través de
uno nuevo denominado “DAPHNE II”, que fue aprobado por Decision 803/
2004/CE del Parlamento Europeo. Ademdas de los previamente menciona-
dos, podemos resefar el Programa FALCONE (1998-2000) tendente a
mejorar la formacion de jueces, fiscales y policias aduaneros; el Programa
ODYSSEUS dirigido a facilitar la cooperacion entre funcionarios de los
Estados miembros y apoyar su formacion en asilo e inmigracion; el Progra-
ma SHERLOCK sobre intercambios y cooperacion en el ambito de los
documentos de identidad; el programa ARGO sobre cooperacién adminis-
trativa en la Unién Europea en los ambitos de asilo, visados, inmigracion
y fronteras externas; y, finalmente, el programa AENEAS sobre asistencia
financiera y técnica a terceros paises en los ambitos de inmigracion y
asilo.

Ademas de la accion institucional especifica, la Comisién Europea puso
en marcha en mayo de 2001 el Foro Europeo para la prevenciéon de la
delincuencia organizada, donde intervienen las fuerzas y cuerpos de segu-
ridad nacionales, grupos de empresarios, investigadores, académicos, ONG's
y la sociedad civil en general, para debatir sobre nuevos planteamientos
destinados a la prevencion de distintos tipos de delincuencia organizada.
Del mismo modo, la Comisidon coopera estrechamente, en esta materia,
con las organizaciones internacionales pertinentes (ONU, Consejo de Eu-
ropa, OSCE, Pacto de Estabilidad para la Europa del Sudeste, G8%), y por

% Los Jefes de Estado y de Gobierno del G8 ratificaron en la Cumbre de Halifax de 1995
los peligros globales que plantea la delincuencia organizada y constituyeron un grupo de expertos
de alto nivel (Grupo de Lyon) con la misién de analizar y evaluar los instrumentos internacionales
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otra parte, ha realizado esfuerzos, en particular mediante los programas
TACIS y CARDS, para desarrollar contundentes acciones contra la trata de
seres humanos, incluyendo campanas de sensibilizacién de la ciudadania
en paises clave de origen y transito como Bielorrusia, Moldavia, Rusia,
Ucrania®, asi como la regién de los Balcanes*®, fomentando la cooperacién
entre los sistemas policiales y judiciales de los paises vecinos.

En relacion con los Estados nérdicos de Europa (Dinamarca, Finlan-
dia, Islandia, Noruega y Suecia), puede afirmarse que han establecido una
singular red de enlace a la que envian oficiales de sus servicios de policia
o aduanas. Estos funcionarios trabajan principalmente en los Estados de
origen donde se producen operaciones de delincuencia organizada, y suelen
estar destinados en la embajada pertinente del Estado ndrdico que los
envia, desde donde remiten informacion a los organismos de policia y
aduanas de todos los Estados nérdicos y apoyan a sus respectivos anfi-
triones.

Por otro lado, destacamos la creacion del Centro Internacional para el
Desarrollo de la Politica de Migracion (ICMPD) que es una organizacién
intergubernamental cuyo mandato consiste en promover politicas migratorias
sostenibles, funcionando como un mecanismo para el intercambio de ser-
vicios entre los gobiernos y las organizaciones de toda la region europea.
El ICMPD brinda asesoramiento sobre medidas para luchar contra la mi-

existentes y los mecanismos de lucha contra la delincuencia organizada, y proponer medidas
para cubrir los posibles vacios. A este respecto, el Grupo de Lyon elabord, en 1996, cuarenta
recomendaciones que fueron aplicadas por los paises miembros del G8 y por otros Estados. El
Grupo de Lyon se ocupa actualmente del fendmeno de la «ciberdelincuencia» y de la lucha contra
la pornografia infantil, entre otros.

% La Union Europea, mediante el programa AENEAS, ha puesto en marcha un proyecto a
largo plazo de lucha contra la trata de seres humanos en Moldavia y Ucrania abordando las
deficiencias en la aplicacién actual de los planes de accién nacionales contra la trata de seres
humanos. Se financia con cargo al Programa de asistencia econémica y técnica a terceros paises
en los ambitos de la migracion y el asilo (AENEAS) de la Comisién Europea y abarcara un periodo
de dos anos, a partir de noviembre de 2006 y hasta noviembre de 2008. Comprende medidas
especificas basadas en el mercado de trabajo para luchar contra la trata de seres humanos,
como, por ejemplo, las destinadas a mejorar los sistemas de informacién sobre el mercado de
trabajo utilizados en el servicio publico de empleo, formacién para los inspectores del trabajo y
otras autoridades gubernamentales a fin de supervisar mejor las agencias privadas de empleo;
mejoras en los programas de formacion profesional; promocién de la iniciativa empresarial entre
las personas que han sido victimas de la trata de personas; y ayudas para recopilar datos sobre
la migracion irregular y la trata de personas desde Ucrania y Moldavia.

40 E| Centro Regional de la Iniciativa de Cooperacién en Europa Sudoriental para la Lucha
contra la Delincuencia Transfronteriza (SECI) agrupa a 11 Estados de la regidn balcanica y tiene
la finalidad de combatir la delincuencia organizada.
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gracion irregular y la trata de seres humanos, y sobre politicas para la
gestion de las fronteras, los visados, el retorno, la readmisién y el asilo. En
resumen, contribuird con sus conocimientos técnicos al disefio y aplicaciéon
de planes de accion nacionales, a la formacion del personal encargado del
cumplimiento de la ley y al acopio de datos.

Finalmente, es necesario resefiar, en la region del mar Baltico, el
grupo «Task Force Organized Crime», que se ha convertido en un impor-
tante foro para la cooperacion practica en la lucha contra la delincuencia
organizada. Los objetivos principales de este grupo de trabajo del Consejo
de Estados del Mar Béltico consisten en reforzar el intercambio de infor-
macion relacionada con la delincuencia y realizar operaciones comunes de
los departamentos policiales, aduaneros y de proteccion de fronteras de
los Estados participantes. La especial importancia de la «Task Force», en
términos de integracion politica, se deriva del hecho de que reune Estados
miembros de la Unién Europea, Estados pertenecientes al Espacio Econé-
mico Europeo, paises candidatos a la UE, y Rusia, en las estructuras de
cooperacion internacional en el ambito de la lucha contra la delincuencia.

5 LA PROTEQCION DE LAS VICTIMAS EN LOS ESTADOS MIEMBROS
DE LA UNION EUROPEA

Como hemos tenido oportunidad de comprobar, la Union Europea,
mucho antes del Convenio Schengen, y mas acentuadamente después del
Tratado de Maastricht, se ha ocupado de la lucha contra la inmigracién, la
residencia y el trabajo irregular. Por su parte, el Tratado de la Comunidad
Europea autorizé ya al Consejo a tomar medidas sobre asilo, inmigracién
y delincuencia (art. 61 y siguientes), y en la reunién de Tampere en 1999
comienza a plantearse, seriamente, a los Estados miembros, crear un plan
de control coherente en las fronteras para poner fin a la inmigracion ilegal,
reflexiones que se repiten, con insistencia, en el Consejo Europeo de
Laeken de 2001. En 2002 los Estados acuerdan poner en marcha un Plan
Global para la lucha contra la inmigracion ilegal y la trata de seres huma-
nos, que se conoce como “Plan de Accidén de Santiago”; y en el Consejo
europeo de Sevilla establecen medidas de lucha y puesta en comun de
una politica coordinada en materia de fronteras exteriores. Posteriormen-
te, en el Consejo Europeo de Saldnica, durante los dias 19 y 20 de junio
de 2003, los Estados de la UE estudian con profundidad el tema de la
inmigracion ilegal en cuanto a gestion de fronteras y repatriacion; pero
sera el Consejo Europeo de Bruselas de noviembre de 2004, el que abor-
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de la definicién de mecanismos especificos para la lucha contra la delin-
cuencia organizada.

La Directiva 2002/90/CE, de 28 de noviembre, y la Decision Marco
2002/946/JAl se orientan hacia un uso preferente del Derecho Penal como
mecanismo de defensa frente a la inmigracion ilegal. En la legislacién
espafnola existen coincidencias entre las prohibiciones penales y adminis-
trativas*!, pero nuestro ordenamiento juridico va incluso mas lejos que el
propio Convenio Schengen cuando en el art. 318 bis del Cddigo Penal
castiga al que, directa o indirectamente, promueva o facilite el trafico ile-
gal*? o la inmigracion clandestina de personas. La Ley Organica 11/1999
introdujo el art. 188.2 del Codigo Penal que incriminaba el trafico sexual
de personas: “sera castigado con penas de 2 a 4 anos el que directa o
indirectamente favorezca la entrada, estancia o salida del territorio nacio-
nal de personas con el propédsito de explotaciéon sexual*®, abusando de la
necesidad o vulnerabilidad de la victima”. Este parrafo desaparece con la
reforma introducida en la LO 11/2003, de 29 de septiembre, quedando el
trafico sexual de personas* integrado en el art. 318 bis del Cédigo Penal
espafol. El unico problema es que este articulo mezcla la trata de perso-
nas y el trafico ilegal de migrantes*, que son dos cuestiones, como hemos

41 Véase el art. 318 bis del Cdédigo Penal y el art. 54 de la Ley de Extranjeria espafola
(sancion administrativa), que se aplicaria cuando el hecho concreto no constituya delito penal.
Generalmente se produce una doble punicién vulnerando el principio “non bis in idem”. En ltalia,
el articulo 12 del Decreto Legislativo 286/1998, modificado por la Ley 271/2004, contempla una
circunstancia atenuante por colaboracién con la justicia, que es habitual en todos los ordenamientos
juridico-penales europeos. Por favorecimiento de la inmigracién clandestina las penas de prision
oscilan entre 1 a 5 afios en ltalia; hasta 2 afios en Finlandia; hasta 10 afios en Canada; hasta
5 en Alemania; hasta 6 en Argentina; en Japdn la sancién podria ser de trabajos forzados durante
un tiempo determinado y hasta 3 afios de prision; mientras que en Nueva Zelanda la pena de
prision puede alcanzar los 20 afios. Vid. P. ESQUINAS, “Andlisis comparado de las legislaciones
penales sobre tréfico ilegal e inmigracion clandestina de personas”, en J. M. ZUGALDIA (Dir.)
y E. J. PEREZ (Coord.), El Derecho Penal ante el fenémeno de la inmigracion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007.

42 http: //www.qweb.kvinnoform.se/papers/traffickingreport.html

43 Sobre este particular, J. HERNANDEZ PLASENCIA, El delito de trafico de personas para
su explotacion sexual, en L. CAPELLO (Coord.), Inmigracion y Derecho Penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 237-254.

4 Las primeras medidas que toman las organizaciones criminales para evitar la fuga y
lucrarse a cambio de una supuesta “deuda migratoria” son la retirada y retencién del pasaporte
(algo que solo puede hacer la policia, justificadamente, y por un lapso de tiempo determinado,
entregando al extranjero el pertinente resguardo) y del billete de avién de regreso al pais de
origen.

4 Es necesario diferenciar, también, entre trafico ilegal (hay alguien que ayuda a cruzar las
fronteras con animo de lucro) y la inmigracion clandestina, terminologia clasica propia del Derecho
Administrativo (los inmigrantes cruzan solos).
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visto, radicalmente diferentes, aunque con innumerables aspectos comu-
nes. La pena por el delito del art. 318 bis se agrava por la condicién de
autoridad o funcionario publico del autor, o por pertenencia a una organi-
zacién criminal; y el tipo agravado del art. 318. 2 bis Cddigo Penal esta-
blece una sancién de 5 a 10 afos de prision si la finalidad fuese la explo-
tacion sexual“.

Espafa, sin duda, debe adoptar medidas legislativas a fin de enjuiciar
delitos vinculados a la extraterritorialidad del trafico o trata de personas vy,
en esta linea, se inscribe la reciente Ley Organica 13/2007, de 19 de
noviembre, para la persecucion extraterritorial del trafico ilegal o la inmi-
gracion clandestina de personas, modificandose el primer apartado del art.
318 bis del Cddigo Penal, al objeto de que la descripcién del tipo penal no
quede restringida a los supuestos en los que el trafico ilegal o la inmigra-
cion clandestina de personas tenga que llevarse a cabo desde, en transito,
o con destino a Espafna. Con la nueva redaccion se perseguird también
dicha conducta cuando el destino sea cualquier otro pais de la Unidn
Europea.

En el ambito comunitario es necesario destacar los avances apuntados
por la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004%, relativa
a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros
paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido
objeto de una accién de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con
las autoridades competentes. El plazo de transposicion de esta Directiva
llegaba a su fin el dia 5 de agosto de 2006; pero en esa fecha, Espafna
no habia procedido a tomar ninguna medida de caracter formal, al igual
que tampoco lo habian hecho Alemania, Francia, Italia, Chipre, Luxembur-
go, Portugal, Malta y Suecia. Por su parte, Estonia, Grecia, Letonia, Lituania,
Hungria, Paises Bajos, Austria, Polonia, Eslovenia, Eslovaquia y Finlandia
ya habian adoptado y comunicado medidas nacionales de transposicion.

Una de las prioridades seria que los Estados miembros la aplicasen en
toda su extensidn, cosa que no se produce en la practica. A este respecto,

46 A través de la Ley Organica 5/1999, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
en su Exposicion de Motivos pone de manifiesto que la criminalidad organizada ha adquirido una
alarmante dimension tanto por su importancia como por los métodos que utiliza para operar, se
incorporan modificaciones legislativas (por ejemplo, el agente encubierto que contempla el art. 282
bis de la LECRIM) ante la constatacién de que las técnicas de investigacion tradicionales en la
lucha contra este tipo de actividades, generalmente transnacionales, se han quedado obsoletas.
La busqueda de un equilibrio juridico es dificil y navega entre los medios de control y el no
detrimento de la plena vigencia de los principios, derechos y garantias constitucionales.

47 Publicada en el DOUE (L 261/19 de 06-08-2004).
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es importante senalar que el periodo de reflexion y las medidas de ayuda
no se conceden a las victimas independientemente de su capacidad para
cooperar con las autoridades policiales y que, tras la expedicion de los
permisos de residencia, los perjudicados son, en ocasiones, objeto de una
medida de expulsién.

Dentro del régimen sancionador de extranjeria, el ordenamiento juri-
dico espafol contempla, también, un trato de favor a aquellos extranjeros
que hayan sido victimas del trafico ilegal (se entiende incluida la trata de
personas) y colaboren con las autoridades contra las redes organizadas*.
El articulo 59.1 de la Ley de Extranjeria espanola (14/2003), desarrollado
por el art. 117 del Reglamento 2393/2004, se refiere a la cooperaciéon o
delacion*® de los inmigrantes que hayan sido victimas, perjudicados o tes-
tigos de un acto de trafico ilegal de seres humanos, de inmigracion ilegal,
de tréfico ilegal de trabajadores, o de explotacion en la prostitucion, no
seran sancionados administrativamente ni expulsados del pais si denun-
cian a los autores o colaboradores de dicho trafico; o cooperan con los
funcionarios competentes, proporcionando “datos esenciales” y testifican-
do en el proceso correspondiente®. En estos supuestos, el instructor del
expediente sancionador contra el extranjero victima que colabora con la
justicia podra promover al 6rgano competente la exencion de responsabi-
lidad y la no expulsién del pais (art. 59.2 Ley de Extranjeria y 117.1 del
Reglamento).

Los requisitos alternativos exigidos para beneficiarse de esta opcion
pueden sistematizarse del siguiente modo: a) Denunciar a los autores
frente a las autoridades; o b) Cooperar o colaborar con los funcionarios
policiales competentes. De este precepto se exirae que solo podria inter-
ponerse la denuncia ante la policia de extranjeria; pero el Reglamento de
extranjeria espafol 2393/2004 subsana esta importante e incomprensible

4 J. M. RUIZ DE HUIDOBRO (Ed.), Regulacion legal de la extranjeria en Espafia, Univer-
sidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2006, pp. 235-236.

4 La delacion se introdujo en Espafa, por primera vez, con el Reglamento de Extranjeria
de 1996 (RD 155/1996 - Reglamento de la LO 7/85), que contemplaba en el art. 56.9 la exencion
de visado a cambio de una estrecha colaboracién con la justicia en la detencion de las personas
que les introdujeron ilegalmente en el pais. También se contempla esta medida en el art. 2 de
la Orden Ministerial de 11 de abril de 1996.

%0 La Relatora especial de Naciones Unidas afirma que es dificil utilizar el mecanismo del
art. 59 de la LO 14/2003 cuando una persona no puede documentarse porque las redes lo
despojan de su pasaporte y los érganos consulares no facilitan nueva documentacion. Al
respecto, RUIZ RODRIGUEZ (Coord.), Sistema penal y exclusién de extranjeros, Bomarzo,
Albacete, 2006, pp. 150-152.
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laguna en el desarrollo de sus articulos 45.5 y 117, afirmando que “sin
perjuicio de lo establecido se podra conceder una autorizacion administra-
tiva a las personas que colaboren con las «autoridades administrativas,
policiales, fiscales o judiciales» proporcionando datos esenciales o testifi-
cando en el proceso que corresponda”.

Si se cumple uno de esos requisitos, la autoridad gubernativa podr4,
a eleccion del extranjero®': a) Facilitarle el retorno a su pais; b) Eximirle
de responsabilidad administrativa y ordenar la suspension de la posible
medida de expulsidon interpuesta. Asimismo, se le concedera una autoriza-
cion de residencia temporal por razones excepcionales de acuerdo con el
art. 31.3 de la Ley de Extranjeria 14/2003, que podra ser revocada si el
extranjero cesa en su cooperacion con las autoridades (art. 117.1 del
Reglamento 2392/2004).

A lo largo de este periodo de cooperacion, la Administracion propor-
cionara a la persona extranjera atencion juridica y social, sin perjuicio de
los medios de proteccion que pueda acordar el juez de instruccién segun
lo establecido en la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de protec-
cion de testigos y peritos en causas criminales. El Ministerio Fiscal, por su
parte, podria recomendar a la autoridad administrativa la inejecucion de
una expulsién ya decretada, o en caso de haberse ejecutado, la autoriza-
cion de regreso si considerase imprescindible la presencia del extranjero
para practicar diligencias judiciales (art. 59.4 de la LO 14/2003 y art. 117.3
del Reglamento de Extranjeria espanol).

En resumen, se requieren de forma acumulativa unas condiciones
administrativas que no deben ser preexistentes, sino consecuencia de los
actos de trafico de personas:

1. Entrada ilegal. Comprendera todos los supuestos en los que se
cruce la frontera fuera de los pasos establecidos, o aquellos en los que
alguien entre por puesto habilitado sin declarar la entrada. Se omite al
extranjero que entra por puesto habilitado, declarando motivos que no son
ciertos (inmigrantes de paises del Este o América Latina que entran sin
necesidad de visado para un lapso temporal de tres meses). Otra ausencia
resefiable seria la de la entrada del extranjero a Espafia desde un pais
firmante del Convenio de Aplicacién del Acuerdo Schengen, puesto que,
en una interpretacion restrictiva, tampoco en este supuesto puede aprove-

51 Aunque la aplicacion de esta ley es muy escasa en la practica, es interesante revisar
las medidas contempladas en la Ley 35/1995 de ayudas publicas a las victimas de delitos dolosos
y violentos contra la libertad sexual y su Reglamento de desarrollo (RD 738/1997).
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charse el extranjero victima o perjudicado de los beneficios de la dela-
cion®2,

2. Permanencia irregular en Espana. Se refiere a la irregularidad ori-
ginaria, esto es, la entrada irregular al pais; pero no contempla la irregu-
laridad sobrevenida, aunque, razonablemente, pueda entenderse incluida.

3. Sujeto delator debe ser la “victima, testigo o perjudicado” de la
accion de trafico. Asi pues, el arrepentido quedaria excluido de los favores
de la legislacion®s.

La definicién de la nocion de “victima” se hace necesaria por diferen-
tes razones: en primera instancia, por la carencia de un concepto claro e
inequivoco, y en segundo lugar, por no existir acuerdo entre la doctrina
sobre como debe ser definida la victima y sobre cual es el objeto de
estudio de la ciencia victimoldgica. No obstante, debemos considerar como
victima a aquella persona, natural o juridica, que individual o colectivamen-
te, y de modo directo o indirecto, haya visto dafiados o puestos en peligro
bienes juridicos de su titularidad, o haya sufrido danos, ya sean lesiones
fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, o menoscabos sustanciales de
sus derechos fundamentales por causa de acciones u omisiones que vio-
len la legislacion penal vigente o, en su caso, las normas internacionales
relativas a derechos humanos®.

Segun el Prof. Xulio Ferreiro, un proceso penal que tenga en cuenta
los derechos de la victima y sus necesidades como testigo debe intentar
evitar que la colaboracién de ésta con la justicia se convierta en una fuente
de nuevas victimizaciones®. Por consiguiente, una parte primordial de los
programas de testigos debe radicar en la proteccion de la persona frente
a nuevas amenazas y actos hostiles del acusado/s o su entorno mas

52 C. BASCUNANA y otros, El marco juridico del tréfico para la explotacién de inmigrantes,
Red Acoge & Federacién de Asociaciones pro Inmigrantes, Madrid, 2000, pp. 66 y ss.

53 HUERTAS GONZALEZ afirma que, con el propdsito de evitar denuncias falsas, deberian
concederse beneficios sélo cuando previamente haya recaido una condena penal para los
autores del trafico o trata de personas.

5 Desde una perspectiva procesal, véase, por todos, X. FERREIRO, La victima en el
proceso penal, La Ley, Madrid, 2005, pp. 125 y ss. El uso del término “victima” carece de
tradicién en la legislacion espafola que siempre ha preferido utilizar el de “defendido” (pp. 115).
En lo que si existe un acuerdo doctrinal unanime es en senalar que la declaracién de la victima
en el proceso se produce a titulo de testigo. La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre
de 1992 sefala que la victima de un delito es un “testigo con un status especial”, exigiéndose
en reiterada jurisprudencia que la declaracién de la victima implique “una incriminacién prolongada
en el tiempo, insistentemente expresada y expuesta sin ambigliedades ni contradicciones”.

% X. FERREIRO, La victima en el proceso penal, La Ley, Madrid, 2005, pp. 337 y ss.
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cercano®. No cabe duda de que la especial posicion que ocupa la victima
en el proceso penal, por la estrecha relacién que guarda con el delito, la
convierte en una candidata idénea para sufrir represalias, debido a la
significativa importancia que su declaracién tiene para incriminar a los
autores del delito; pero, realmente, sera al juez a quien corresponda gra-
duar el peligro o riesgo, ponderando todos los bienes en conflicto®.

Gran parte de las medidas de proteccidon van encaminadas a ocultar
la identidad del testigo®® y a dificultar su identificacion. Sin embargo, esta
facultad quedara inoperativa en muchas ocasiones si el acusado solicita
conocer la identidad del testigo, puesto que la posibilidad de testigos anénimos
ha sido negada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tribunal Cons-
titucional y también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos bajo el
razonamiento de que puede provocar indefension. Proteger a las victimas
sin dafar el nucleo esencial de los derechos del imputado es la clave de
boveda de este laberinto.

La edad media de la victima de la trata de personas en Europa es de
solo diecisiete aflos. Han pasado muchos mas afos que los que marca
ese promedio desde que el Parlamento Europeo lleva debatiendo y elabo-
rando informes sobre la materia, y resulta preocupante constatar la exis-
tencia de lagunas graves y una falta de analisis pasmosa sobre lo que les
ocurre a mujeres y nifios traficados, una vez que llegan a territorio de la
Unién Europea®®. De nada sirve escandalizarse por la trata transfronteriza
si no vemos o no queremos hablar de lo que ocurre después dentro de
nuestras propias fronteras. Es hora de cambiar de actitud y dar pasos
firmes para obtener una informaciéon mas fiable y real.

6 Ley Organica 14/1994, de 23 de diciembre, de proteccion de testigos en causas crimi-
nales. La intencion de esta Ley es crear las condiciones que aseguren una mayor colaboracion
de testigos, peritos en el proceso penal, mediante la reduccién de las reticencias de estos a
causa del terror a sufrir represalias. En qué medida se ha conseguido tal objetivo resulta dificil
de valorar. Vid. F. CARTAGENA PASTOR, “Proteccion de testigos en causas criminales: la LO
19/1994, de 23 de diciembre”, BIJM, n® 1758, 1995, pp. 79 y ss.

57 En paises como Gran Bretaha o Estados Unidos, antes del juicio, tanto los testigos como
sus familiares mas directos se someten a proteccion especial. M. GARCIA QUESADA, “El miedo
de los testigos en la prueba del proceso penal”, CDJ, Madrid, 1992, pp. 393 y ss. También, D.
E. BELOOF, Victims in criminal procedure, Dirham, North Carolina, 1999.

% En el testimonio oculto, el testigo presta su declaracién en juicio oral, pero en unas
condiciones fisicas que impidan la confrontacion visual con los acusados. La STC 64/1994, de
28 de febrero, analizé la posibilidad de admitir la declaracion de la victima de forma oculta
considerandola irregular procesalmente, pero no prueba ilicita.

% M. J. BUCUVALLAS, Victims of crime, New York, 1994; M. WASSERMAN, “Rape: Breaking
the Silence”, The Progressive, 2001, pp. 19-23.

262 ReDCE, n¢ 10, Julio-Diciembre de 2008, 231-274.



Inmigracién ilegal y trata de personas en la Unién Europea ...

La Resolucion del Consejo de la Unién Europea, de 23 de noviembre
de 1995, relativa a la proteccion de los testigos en el marco de la lucha
contra la delincuencia organizada internacional invita a los Estados miem-
bros a garantizar una defensa adecuada y efectiva del testigo, antes,
durante, y después del proceso si asi lo estiman necesario las autoridades
competentes, de oficio o a peticion del mismo, contra cualquier forma de
amenaza, presion o intimidacion directa o indirecta. Entre los medios de
proteccion que pueden preverse figura la posibilidad de declarar en un
lugar distinto de aquel en el que se encuentra la persona objeto de la
diligencia, recurriendo, en caso necesario, a procedimientos audiovisuales,
de conformidad con el principio de audiencia contradictoria, tal como lo
interpreta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Asimismo, invita a los Estados miembros a que faciliten asistencia judicial
en este ambito, incluso en ausencia de tales disposiciones en la legislacion
del Estado requerido, salvo cuando la ejecucién de la solicitud de asisten-
cia sea contraria a los principios generales del Derecho de dicho Estado.
A efectos de la presente Resolucion se entendera por “cooperar’ con el
proceso judicial: 1) Facilitar informacion util a las autoridades competentes
para fines de investigacion y obtencién de pruebas acerca de la compo-
sicion, estructura o actividades de las organizaciones delictivas; sus vincu-
laciones, incluidas las internacionales, con otros grupos organizados; y
delitos cometidos o que pudiesen cometer; 2) Brindar a las autoridades
competentes una ayuda eficaz y practica que pueda contribuir a privar a
las organizaciones delictivas de recursos ilicitos o del producto de sus
delitos; o 3) Adoptar medidas de protecciéon adecuadas respecto a las
personas implicadas y, si procede, a sus padres, hijos u otros individuos
que les ayuden, si estuviesen expuestos a peligro grave e inmediato, o
pudieran estarlo en el futuro.

En 2002, la Conferencia Europea sobre la prevencion y la lucha contra
la trata de seres humanos: un reto mundial para el siglo XXI, reuni6 a
miles de participantes que representaban a los diferentes Estados miem-
bros de la Unién Europea, a paises en proceso de adhesiéon y candidatos,
asi como a terceros Estados, organizaciones internacionales, interguber-
namentales y no gubernamentales, y otras instituciones de la UE. Fruto de
la misma nacio la Declaracion de Bruselas sobre la prevencion y la lucha
contra la trata de personas®, que pese a haberse creado fuera de las
estructuras decisorias institucionales de la Union Europea, se ha conver-

80 http://europa.eu.int/comm/justice_home/news/forum_crimen/2002/workshop/brusels_
decl_ en.htm
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tido en un importante hito frente a la lucha contra la trata de personas.
Esta Declaracién tenia por objeto promover aun mas la cooperaciéon euro-
pea e internacional y, por ello, recibié un amplio apoyo. En particular, la
Recomendacién 2 de la Declaracién de Bruselas estipulaba que la Comi-
sion Europea deberia establecer un grupo de Expertos integrado por re-
presentantes de los gobiernos, organizaciones intergubernamentales, or-
ganizaciones no gubernamentales, 6rganos internacionales, investigado-
res, el sector privado y otros interesados®'.

Desde otra perspectiva, la Organizacion para la Seguridad y la Coope-
racion en Europa (OSCE) ha publicado un manual practico titulado «National
Referral Mechanisms: Joining Efforts to Protect the Rights of Trafficked
Persons»®, que da orientaciones sobre la manera de disefar y poner en
practica mecanismos y estructuras sostenibles para luchar contra la trata
de personas y prestar apoyo a las victimas. Ofrece, asimismo, consejos
sobre la forma de crear y supervisar la capacidad de esos mecanismos y
estructuras. El Manual comprende tres instrumentos que pueden utilizarse
para preparar una evaluacion de la situacion en un pais concreto, y cada
uno de ellos se centra en un aspecto diferente: a) evaluacion de la situa-
cion y necesidades especificas de un pais; b) valoracion del marco juridico
vigente; y c) estudio de los protagonistas y organizaciones involucrados en
una respuesta a la trata de personas.

Dentro del marco del espacio Schengen®® las diferencias en relacion a
los mecanismos de proteccién de las victimas son patentes: En Bélgica se

61 El informe del Grupo de Expertos puede consultarse en la siguiente direccién: http://
europa.eu.int/‘comm/justice_home/doc_centre/crime/trafficking/doc/report_expert_group_1204_en.pdf

62 hitp://www.osce.org/documents/odihr/2004/05/2903

83 Existen Planes de accidn para combatir la trata de personas en otras zonas de Europa,
en Africa, Asia, Estados Unidos, etc. Por ejemplo, el Plan de Accion nacional de Albania (2005-
2007): http://www.caaht.com/resources/NationalStrategy_2005-7_ENGLISH.pdf. El Plan de Accion
para la prevencion de la trata de personas de Armenia (2004-2006) puede consultarse en: http:/
/www.armeniaforeignministry.com/perspectives/040716_traff_en.doc. El Plan de Bosnia y Herzegovina
para la prevencion de la trata de personas puede consultarse en: http://www.womenwarpeace.org/
bosnia/docs/action_plan.pdf. La Comunidad Econdmica de los Estados de Africa Occidental
(CEDEAO) generé un Plan de Accidn inicial contra la trata de personas (2002-2003). Es destacable,
también, la iniciativa regional de Asia contra la trata de mujeres y nifios. En la Conferencia sobre
la iniciativa regional de Asia contra la trata de mujeres y nifios, celebrada en Manila en 2000, mas
de 20 Estados y varias organizaciones internacionales y organizaciones no gubernamentales
formularon un plan para combatir ese trafico ilicito. http://www.humantrafficking.org/about/
ariat.html#action_plan. La Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental (ASEAN), celebrada en
noviembre de 2004, redact6 la Declaracion contra la trata de personas, en particular de mujeres.
Una evaluacién mas a fondo de la situacién en Filipinas figura en el documento Coalitions against
Trafficking in Human Beings in the Philippines: Research and Action, publicado por la ONUDD
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otorga a las victimas de la trata de personas un periodo de reflexion de
45 dias. Una de las condiciones principales para conceder este tiempo es
que la victima rompa los lazos con los traficantes y acepte la ayuda de un
centro especializado. Si la victima decide testificar, se le expide una decla-
raciéon de llegada valida por tres meses. Tras prorrogar una vez esa de-
claracion de llegada, se realiza una inscripcion en el registro de extranje-
ros que tendra una validez de seis meses; y con esos dos documentos
puede acceder, posteriormente, al mercado laboral. Ademas, podra recibir
asistencia social, y tendra derecho a la educacion y a la asistencia juridica
y psicoldgica®. En Alemania se puede conceder a las victimas de la trata
de personas un periodo de reflexion para que recapaciten sobre si desean
testificar contra el infractor o infractores en el proceso judicial. El periodo
de reflexion normal es de cuatro semanas, pero puede prorrogarse hasta
tres meses. Si al término de este periodo la victima decide testificar, se le
expide un permiso de residencia valido hasta que testifique. Si decide no
hacerlo, debera abandonar el pais.®® El Gobierno de los Paises Bajos ha
aprobado un Plan de Accion para combatir la trata de personas® y aplica
el procedimiento B9 a las presuntas victimas de la trata de personas.
Segun este protocolo, se concede a las victimas que deciden testificar la
posibilidad de permanecer en los Paises Bajos con un permiso de residen-
cia temporal que sera valido durante el periodo de investigacion y hasta
el fin del juicio. Después, la victima puede solicitar un permiso de residen-
cia permanente por razones humanitarias® o tendra que abandonar el
pais.

En 2003, el Parlamento italiano aprobd una nueva ley sobre medidas
contra la trata de personas, que enmienda los articulos 600, 601 y 602 del
Cdédigo Penal italiano. En ltalia, el articulo 18 de la Ley de inmigracion
ofrece un permiso de residencia temporal a las victimas de la trata con el
fin de darles la oportunidad de escapar de la violencia e influencia de la

en 2003: http://www.unodc.org/pdf/crime/human_trafficking/coalitions_trafficking.pdf. El 17 de marzo
de 2000, Camboya aprobd un plan contra la explotacién sexual de los nifios (2002-2005): http:/
/www_ tipinasia.info/files/doc/4/3/34/CNCC_5Year_NAP_Children.pdf. Por su parte, en la Ley de
proteccion a las victimas de la trata de 2000, Estados Unidos prevé la creaciéon de un Grupo
de Trabajo Interinstitucional Presidencial de vigilancia y lucha contra la trata de personas,
encargado de coordinar las actividades de los diversos organismos federales de los Estados
Unidos, destinadas a combatir la trata.

84 http://www.antislavery.org/homepage/resources/humantraffic/Belgium.pdf

8 http://www.enawa.org/NGO/Blinn_Final_Report.pdf

% http://www.government.nl/actueel/nieuwsarchief/2004/12December/10/0-42-1- 4251841.jsp

87 Para mas informacién acerca del procedimiento B9, vid. informe sobre los Paises Bajos
que figura en: http://www.nswp.org/pdf/HIPPOKRATES.PDF
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organizacién delictiva, al tiempo que participan en un programa de asisten-
cia y reinsercion social. Ese permiso de residencia temporal les permite
acceder a servicios de asistencia, educacion, o al mercado laboral, y tiene
una validez de seis meses pudiendo renovarse por un afio 0 mas, si es
necesario. Italia ofrece proteccion a las victimas tanto si estan dispuestas
a testificar como si no lo hacen. Este planteamiento otorga primacia a la
necesidad de proteger a la victima, frente a la posible contribucion de la
misma a las actuaciones penales iniciadas por el Estado®®. En Reino Unido
existen grupos que tienen el cometido de velar para que el problema se
enfoque de manera global, y se ocupan de las necesidades de las victi-
mas, apoyando las medidas de aplicacion de la ley. Asi, si una victima de
trata de personas expresa temor a volver a su Estado de origen, el Ser-
vicio de Inmigracién examina las condiciones generales existentes en el
Estado en cuestién y si es probable que las experiencias vividas por la
victima supongan un mayor riesgo a su regreso. Si una victima ha propor-
cionado asistencia sustancial en la investigacion policial de un delito grave
y se la requiere como testigo en un proceso penal, existen disposiciones
para que la policia solicite la regularizacion de su estancia al Servicio de
Inmigracion®. En el Plan de Accién que ha implementado Noruega para
combatir la trata de mujeres y nifios, el Gobierno pone en marcha medidas
para proteger y ayudar a las victimas, prevenir la trata de personas y
actuar penalmente contra sus organizadores™. En Noruega las victimas
disponen de un periodo de reflexion de 45 dias durante el cual se les da
la oportunidad de evaluar su situacion y decidir si desean colaborar con la
policia en la investigacién y actuaciones contra los autores del delito”. Por
ultimo, Espafa ha ultimado un Plan de Accién Nacional contra la Trata con
fines de explotacion sexual en el que participan los Ministerios de Interior,
Trabajo y Asuntos Sociales y Justicia, que impide la expulsion inmediata
de las victimas sin papeles estableciendo un periodo de reflexion no infe-
rior a 30 dias para que reciban asistencia médica, apoyo psicoldgico y
asesoramiento juridico, mientras deciden si quieren, o no, denunciar.

La experiencia practica demuestra que las victimas de la trata son, en
principio, reacias a acudir a las autoridades por varios motivos: Miedo a
represalias por parte de los traficantes, contra ellos o sus familiares en el
pais de origen; trauma, verglenza, temor al rechazo de la familia y de la

88 http://www.antislavery.org/homepage/resources/humantraffic/italy.pdf

8 http://www.crimereduction.gov.uk/toolkits/tp0507.htm.

70 El plan puede consultarse en: http://odin.dep.nof/filarkiv/175924/Trafficking-eng.pdf
" http://odin.dep.no/jd/norsk/aktuelt/pressesenter/pressem/012101-070119/dok-bn.html
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sociedad al regresar a sus paises de origen; falta de confianza y autoestima;
o falta de informacién sobre la asistencia disponible.

Los responsables del cumplimiento de la ley tienen el claro deber
humanitario y juridico de comportarse con las victimas de la trata de per-
sonas de manera que se respeten sus derechos humanos basicos. La
seguridad de las victimas, de sus familias y personas queridas constituye
la consideracién suprema que en todo momento atane al investigador. Sin
embargo, su deber es velar para que en cada caso los riesgos se evaluen
desde el inicio y que la evaluacion se revise y actualice constantemente.
Ademas, cuando las victimas hayan dado testimonio, el deber de cuidar de
ellas no termina con la conclusion del juicio puesto que es factible que
nunca se recuperen totalmente del dafio fisico, psicolégico o sexual que
hayan sufrido. Por ello, es vital que se les ofrezca acceso a los servicios
de apoyo y atencion existentes con el propdsito de ayudarlas en su pro-
ceso de recuperacion.

Resulta obvio que el papel de los testigos y las pruebas que faciliten
en los procesos penales son elementos decisivos para la condena de los
delincuentes. Conforme al articulo 24 de la Convencién contra la Delin-
cuencia Organizada, los Estados Parte deben adoptar medidas apropiadas
dentro de sus posibilidades para proteger, de manera eficaz, contra even-
tuales actos de represalia o intimidacién, a los testigos que participen en
actuaciones penales. Las medidas de proteccion de testigos son, entre
otras, su reubicacién, el cambio de identidad, las escoltas policiales y la
asistencia financiera y social. La reubicacion implica el traslado de los
testigos, posiblemente en compania de sus familias, de su lugar de resi-
dencia habitual a otro en que no sean reconocidos facilmente. Segun la
gravedad del riesgo en cuestion, la reubicacion puede ser a largo plazo o
de caracter temporal, por ejemplo, durante el proceso penal. Ademas, es
posible que se necesite mas de una vez, por ejemplo, si el testigo, o un
familiar suyo, cometiesen un error que pueda dar lugar a un aumento del
riesgo, o si alguien desea retirarse del programa. También pueden ser
utiles otras medidas para evitar que se siga la pista de los testigos prote-
gidos mediante censos de poblacion, guias telefonicas o matriculas de
vehiculos.

Los sistemas de proteccién de testigos deben contemplar la amplia-
cidon de la proteccién a las personas cercanas a los testigos, como sus
familiares o los funcionarios de las organizaciones no gubernamentales
especializadas en el apoyo a las victimas que también pueden sufrir
amenazas a su seguridad; las personas que cooperen o ayuden en las
investigaciones hasta que sea evidente que no se les va a llamar a tes-
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tificar; y las personas que aporten informacion pertinente, pero que no se
necesite como testimonio o no se emplee ante el tribunal por razones de
seguridad del informante. Estos programas especiales, aplicados correcta-
mente, son extraordinariamente caros, pues entrafian costos de servicios
de proteccidn, traslados, residencias temporales, subsistencia econdémica,
alojamiento y servicios médicos, y para mantener programas eficaces los
Estados deben asignarles fondos suficientes. Por esa razdn, es preciso
evaluar con calma la idoneidad de los testigos y escogerlos cuidadosa-
mente para su inclusién en el programa. En muchos casos puede consi-
derarse apropiado adoptar otras medidas, como la instalacion de sistemas
de alarma en el hogar o sitio de trabajo de los testigos y la entrega a éstos
de teléfonos celulares especiales, complementadas con contactos diarios
con funcionarios o escoltas policiales.

El desarrollo y duracién de los programas de proteccion de testigos
depende sustancialmente del progreso de las investigaciones y de las
actuaciones judiciales. En algunos casos (por ejemplo, en Alemania, Italia
y Paises Bajos), la proteccion puede abarcar todas las fases de la inves-
tigacion, el procesamiento y el juicio, y continuar incluso después de que
se haya dictado la condena. El fin de la participacion de una persona en
el programa viene determinado habitualmente por una evaluacion regular
del peligro real que existe.

La Organizacion de Naciones Unidas creé una Ley Modelo sobre pro-
teccion de testigos™ cuya finalidad es conseguir que la investigaciéon de los
delitos graves y el procesamiento de los culpables no se vean afectados
por la intimidacién de los testigos frente a recriminaciones violentas o de
otra indole delictiva. Gracias a un programa de proteccion administrado y
mantenido por un organismo especialmente designado, los testigos pue-
den recibir la asistencia necesaria para estar a salvo de tales acciones,
quedando tipificado como delito la revelacion de informacion relativa al
programa o a los testigos participantes en el mismo.

Con arreglo a la legislacion italiana, la principal forma de proteger la
seguridad de las victimas de la trata de personas en el momento en que
prestan testimonio es el “incidente probatorio” (vista especial con fines de
prueba antes del juicio). Se trata de una vista a puerta cerrada que gene-
ralmente se celebra en los supuestos en los que existe peligro de que la
prueba sea interferida; también se puede realizar cuando los testigos estan

72 La Ley Modelo sobre proteccion de testigos y su comentario pueden consultarse en la
pagina web de la ONUDD: http://www.unodc.org/pdf/lap_witness-protection_2000.pdf
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expuestos a presiones para que no presten testimonio, o cuando existe el
riesgo de que abandonen el pais antes de que comience el juicio. Por lo
que respecta a la Ley de proteccion de testigos de Portugal, ésta prevé la
ocultacion de los mismos o, incluso, la prestacién de testimonio por
teleconferencia, si la informacion que aporta supone un peligro grave para
él o sus familiares. Ahora bien, las victimas pueden participar en el pro-
ceso no solo como testigos, sino también como personas agraviadas que
reclaman una indemnizacion.

En Portugal, los testimonios o declaraciones por enlace video son
admisibles cuando lo solicite el fiscal, el acusado o el testigo. El local
desde el cual se transmite la declaracién debe ser un edificio publico,
preferentemente un tribunal, una comisaria de policia o una carcel, que
ofrezca las condiciones apropiadas para el empleo de los dispositivos téc-
nicos necesarios. El tribunal puede limitar el acceso a ese lugar al personal
técnico y los funcionarios o personal de seguridad que se estime estricta-
mente indispensable. Durante el testimonio debe estar presente un juez
comisionado y sera transmitido, en tiempo real, por un enlace video a la
sala del tribunal, donde el juez, el acusado, el abogado defensor y el fiscal
observan, escuchan la transmisién y pueden formular preguntas al testigo.
La sala donde el testigo presta la declaracion puede ser una pieza aparte
del edificio del tribunal o hallarse en un lugar diferente. Este método pro-
tege al testigo de la confrontacion directa con el acusado y su intimidacion,
creando un ambiente suficientemente seguro. En algunos casos, los tes-
timonios por enlace video pueden ser insuficientes para garantizar la pro-
teccion efectiva de las victimas que declaren contra los tratantes de per-
sonas y es posible que se necesiten otras medidas para evitar que el
traficante reconozca al testigo. Entre éstas figuran los testimonios por enlace
video combinados con dispositivos de alteracién de la imagen o de la voz
o los testimonios en la sala del tribunal detras de una pantalla opaca. No
obstante, es preciso adoptar algunas precauciones para impedir que esas
medidas interfieran con los derechos del acusado a una defensa completa
y a un juicio justo.

La finalidad de estos programas es potenciar a la victima y permitirle
que supere su victimizacion, y ésa es la razon por la cual el enfoque debe
ser siempre integral y complementario: 1) Atencién a la victima; 2) No
criminalizacion. Las victimas de la trata de personas no seran detenidas,
acusadas ni procesadas por haber entrado o haber residido ilegalmente en
los paises de transito y destino, ni por haber participado en actividades
ilicitas en la medida en que esa participacion sea consecuencia directa de
su situacion de tales; 3) Apoyo e identificacion; 4) Proteccién de su iden-
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tidad e informacién; 5) Facilitacion de su colaboracion; y 6) Ofrecimiento
de representacion legal, intérpretes, asistencia médica, asistencia social,
alojamiento, asistencia a la rehabilitacidn, indemnizaciones mediante el
decomiso de activos, etc... Sin embargo, por diversas razones, es frecuen-
te que los programas oficiales de proteccion de testigos no se apliquen:
primero porque, como ya hemos mencionado, son sumamente costosos;
segundo porque pedir a la victima y a su familia que adopten una nueva
identidad, cambien de residencia y abandonen todos sus contactos les
somete a una tension adicional considerable y, con mucha frecuencia,
parecera una peticion desproporcionada; y, finalmente, porque la policia
no es la institucion adecuada para prestar el apoyo que las victimas de la
trata de personas requieren en su proceso de recuperacion.

Por lo que respecta a la posibilidad de repatriacion, contemplada por
la legislacién comunitaria y la de la mayor parte de los Estados miembros
de la Unidn Europea, es necesario poner de manifiesto que el retorno y la
reinsercion suelen ser procesos extremadamente dificiles en los que las
victimas se enfrentan a problemas psicoldgicos, familiares, de salud, juri-
dicos y economicos.

Las mujeres y los nifios victimas de la trata, con frecuencia, ya no
tienen documentos personales como el pasaporte o el documento nacional
de identidad, o nunca los han atenido, y suelen necesitar ayuda para viajar
de vuelta a su pais de origen en condiciones de seguridad. Pueden sen-
tirse avergonzados de volver a casa sin haber ganado dinero para man-
tener a la familia o pagar deudas, teniendo en cuenta que ése fue preci-
samente el motivo por el que se marcharon. En algunas sociedades la
aceptaciéon social de quien vuelve a la comunidad depende de si pudo
enviar dinero mientras estuvo fuera o no. Aunque muchas veces las comu-
nidades menosprecian a las victimas que han sido trabajadoras sexuales,
es probable que las acepten si han enviado o traen con ellas dinero para
sus familias. Sin embargo, la mayoria de las victimas de la trata de per-
sonas no consiguen enviar remesas economicas mientras estan fuera porque
no ganan lo suficiente o, simplemente, porque no ganan absolutamente
nada. Por otro lado, las oportunidades laborales en la comunidad a la que
vuelven suelen ser muy limitadas y los salarios normalmente son bajos.
Ademas, algunas victimas se han acostumbrado a un estilo de vida dife-
rente mientras estaban fuera, a vivir en ciudades o tener mas libertad que
la que tienen cuando regresan a su hogar. Les puede resultar dificil volver
a adaptarse a un ritmo de vida mas lento y al aislamiento de las zonas
rurales.

Las mujeres y las nifias que han sido trabajadoras sexuales, por ver-
glenza, no suelen compartir sus verdaderas experiencias con sus familias
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y comunidades. Ademas, es posible que la comunidad las menosprecie,
las considere no aptas para el matrimonio y una mala influencia para las
demas jovenes. Algunas de las victimas vuelven enfermas a consecuencia
de las condiciones en que trabajaban, por el uso indebido de drogas o
alcohol o por abusos fisicos o sexuales. Su estado de salud puede com-
plicarse, porque normalmente no pueden acceder a un buen tratamiento
médico en el Estado de origen. Las victimas también pueden tener proble-
mas emocionales o psicoldgicos, lesiones de la columna vertebral, proble-
mas respiratorios, tuberculosis, malnutricién, problemas dentales, enfer-
medades de transmision sexual o VIH, lesiones causadas por agresiones
o complicaciones derivadas de operaciones o de abortos, y viven con el
temor de ser abandonadas por sus familias dada la carga econdmica que
supondria mantener a un enfermo en casa.

Muchas victimas temen a la policia y a otras autoridades, sobre todo
si han sufrido abusos o corrupcién mientras estaban en sus manos cuando
eran victimas de la trata; y tampoco es infrecuente el temor irracional y
obsesivo a la persecucion de los traficantes, especialmente si éstos estan
involucrados en otros delitos como el comercio de armas o de drogas, de
los que las victimas han sido testigos.

Por todo ello, la asistencia para la reinsercion debe ser parte integran-
te de los programas de retorno voluntario, para llegar asi a las causas
fundamentales de la trata y evitar que las victimas vuelvan a caer en
manos de traficantes. Algunos elementos de reinsercién que deben incluir
estos programas son, entre otros, la asistencia médica y psicoldgica, la
formacion profesional, orientacidn laboral, y un microcrédito adaptado a
cada caso, todo ello para mejorar las condiciones de vida de las victimas
en sus Estados de origen. Cuando la victima sea un menor, repatriarlo al
Estado de origen no siempre serd lo mas adecuado y deben tomarse
precauciones especiales asegurando su interés superior.

6. PROPUESTAS DE MEJORA

En definitiva, la idea de armonizacion en la lucha contra el fendmeno
migratorio irregular en la Unién Europea es la pauta que ha legitimado la
intervencion del Estado para sancionar conductas de promocidon o
favorecimiento de la inmigracion clandestina. En virtud del tercer pilar
comunitario, que se dedica a la cooperacion policial y judicial en materia
penal, se percibe globalmente el fenédmeno de la inmigracion ilegal como
una amenaza para la seguridad de la Unidn, situando en primer plano la
lucha contra el trafico de seres humanos. En este contexto, se consolida
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un modelo represivo contra la inmigracion irregular que otorga primacia al
blindaje de las fronteras exteriores.

La lucha contra la trata de personas requiere una cooperacion refor-
zada entre los Estados miembros y EUROPOL, EUROJUST, FRONTEX,
UNICEF y otras organizaciones internacionales, incluidas organizaciones
no gubernamentales; un método unificado de identificacion de las victimas;
y una definicion comun del crimen que permitiria una mayor comprension
de la dimension global del problema. Muy diversos agentes han buscado
soluciones a este fendmeno criminal: la ONU, el Consejo de Europa, la
Unién Europea, e incluso la Corte Penal Internacional, pero luchar, de
modo efectivo, contra la trata de seres humanos no resulta tarea facil. La
base de cualquier regulacién sobre esta materia es abordar el problema
de forma unitaria valorando la diversidad de los derechos fundamentales
afectados.

Es preciso que la trata de seres humanos deje de ser una actividad de
bajo riesgo y alta rentabilidad para la delincuencia organizada, y se trans-
forme en una ocupacién de alto riesgo y escasa rentabilidad. Las autori-
dades gubernativas deberan emplear todos los recursos y capacidades
disponibles para que se respete la prohibicion de la trata de seres huma-
nos, privar a esta ultima de cualquier ventaja econémica y, cuando se
haya obtenido algun beneficio, incautarlo y confiscarlo; debiendo conce-
derse a las investigaciones sobre la trata la misma prioridad que a los
demas ambitos de la delincuencia organizada, recurriendo a técnicas de
investigacién especializadas y a estrategias de desarticulacion de las mafias.

Tras las iniciativas adoptadas por EUROPOL, habria que reforzar la
cooperacion policial internacional, particularmente, entre los dispositivos
especiales de los Estados miembros; y fomentar y estimular una mejor y
mas estrecha coordinacion entre todas las unidades nacionales especiali-
zadas en la lucha contra la trata de seres humanos. Asimismo, deberian
reforzarse los instrumentos de coordinacion y cooperacion judicial, tanto
civil como penal, como contrapartida a la supresion progresiva de los
controles en las fronteras comunes, y desarrollar una normativa comun
sobre testigos; e impulsar la cooperacion y la colaboracion internacional
entre los paises de origen, transito y destino’”. En otras palabras, los

73 Para una aproximacion a la seguridad, el desarrollo y las migraciones internacionales, y
en relacion a la idea de cooperacidn con los paises de acogida para el control efectivo de la
inmigracién irregular, puede consultarse el interesante articulo de J. A. QUINDIMIL LOPEZ,
“Algunas consideraciones en torno a la seguridad, el desarrollo y las migraciones internacionales
a la luz del sistema interamericano”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de A
Corufa, n® 11, 2007, pp. 741 a 759.
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Estados miembros y la Comisién deberian intensificar el didlogo politico
con paises terceros en relacion con los aspectos de las politicas de lucha
contra la trata de seres humanos.

Seria conveniente crear un grupo de expertos sobre la trata de seres
humanos vy relatores nacionales que se encarguen de elaborar indicadores
y criterios que permitan identificar las distintas formas de trata y los tipos
de explotacion existentes dentro de las fronteras de la Unidn, puesto que
ahora s6lo podemos trabajar a partir de estimaciones poco fiables; elabo-
rar directrices para la recopilacion de datos para analizarlos y difundirlos;
y aportar una formacion especifica reforzada del Ministerio Fiscal en de-
lincuencia organizada.

Las estrategias que apunten a prevenir la trata de personas deberan
tener en cuenta que la demanda es una de sus causas fundamentales. Por
ello, debe abogarse por una tipificacion penal de la trata de personas en
todas sus formas, para enjuiciar y punir a todos los implicados, cualquiera
que sea su participaciéon. Los Estados deben ejercer la debida diligencia
para detectar y eliminar la participacién o complicidad del sector publico en
este delito tan grave. Los funcionarios publicos respecto de los cuales
haya sospechas de estar implicados en la trata de personas seran some-
tidos a investigacién y proceso judicial y, en el supuesto de que sean
condenados, deberan sufrir las mas duras sanciones que puedan corres-
ponderles. Sin embargo, resulta obvio que no es suficiente con soluciones
penales; sino que hay que ir mas alla y tratar de paliar las causas de las
migraciones forzosas, y las, en ocasiones, insoportables condiciones que
hacen huir a millones de personas de sus paises de origen. En otras
palabras, se trataria de disminuir la brecha Norte-Sur y Este-Oeste, aun-
que es verdad que la pobreza y la marginacion no explican por si solas las
crecientes cifras de la trata de personas, sino que las razones subyacente
mas poderosas son la demanda y el animo de lucro.

Por ultimo, convendria evitar que las victimas de la trata sean sancio-
nadas por residencia irregular porque han sido objeto de un grave acto de
explotacion, y establecer programas para asistirlas, fisica y psicoldgica-
mente, con la finalidad de que puedan reinsertarse en la sociedad.
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RESUMEN

En la actualidad, la trata de personas es, entre todas las formas de delincuencia
organizada, la actividad criminal de mayor crecimiento en la Unién Europea. La
realidad que se esconde detras de las redes que trafican con seres humanos no
es otra que la maximizacién de beneficios econdmicos. Su complejidad dificulta
que este fendmeno pueda afrontarse sélo con la intervencién penal y policial. El
presente articulo pretende abordar la problematica de la trata de personas y la
inmigracion irregular en Europa; y particularmente, la desproteccién de las victi-
mas. En primera instancia, se perfila el marco genérico del trafico de personas,
estableciendo las diferencias existentes entre “trafico irregular’ y “trata de perso-
nas”; en segundo lugar, se analiza el tejido estructural de las mafias y redes
organizadas; posteriormente, el impagable impulso de la ONU en la lucha contra
esta lacra creciente, y la reaccion insuficiente del Derecho comunitario y, a su
sombra, la del Derecho interno; en tercer lugar, los déficit existentes en materia
de proteccién de victimas y testigos, y finalmente, se esbozan algunas propues-
tas de mejora.

PALABRAS CLAVE: Inmigracion irregular; trata de personas; mafias; proteccion
de las victimas; cooperacién reforzada.

ABSTRACT

At the present time, the human trafficking is the most growing criminal activity
in the European Union among the organized criminality. The real thing, behind the
human trafficking networks, is the maximization of the economical profits. This
problem is so complicated that is difficult to face it only with policy and penal
actions. This paper tries to study the series of problems of human trafficking and
irregular immigration in Europe; the analysis is essentially focused on the lack of
protection that victims suffer. First, the author outlines the generic frame of
human trafficking and defines the differences between «human trafficking» and
«irregular migration». In second place, he analyses the structural network of the
Mafias and organized criminality groups; then the author studies the invaluable
impulse of the UNO against this growing blight, and also the insufficient reaction
of the European and national law. In third place, Garcia Vazquez examines the
existing deficits on protection of victims and witness. Finally the author proposes
some solutions to improve the situation.

KEY WORDS: Irregular migration, Human trafficking, protection of victims, Enhanced
cooperation.
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