Migraciones, trafico de personas y otras figuras
afines, y la proteccion penal del normal trafico
migratorio en Cuba

Migrations, human trafficking and other analogous categories, and
the punitive protection of the normal migration traffics in Cuba

Autor: Arnel Medina Cuenca
DOI: https://doi.org/10.25058/1794600X.73

r 4 4 Revista Misién Juridica / ISSN 1794-600X / E-ISSN 2661-9067
<"J‘, M I S I o N J U R I D I CA Vol. 7 - Nim. 7/ Enero - Diciembre de 2014 / pp. 23 - 64



MIGRACIONES, TRAFICO DE PERSONAS Y OTRAS
FIGURAS AFINES, Y LA PROTECCION PENAL DEL
NORMAL TRAFICO MIGRATORIO EN CUBA *

MIGRATIONS, HUMAN TRAFFICKING AND OTHER
ANALOGOUS CATEGORIES, AND THE PUNITIVE
PROTECTION OF THE NORMAL MIGRATION
TRAFFICS IN CUBA

A MIGRACAO, TRAFICO DE PESSOAS E OUTRAS
FIGURAS AFINS, E PROTECAO CRIMINAL DO
TRAFICO MIGRATORIO NORMAL EM CUBA

RESUMEN

En los ultimos veinte afios se ha producido un incremento
significativo del trafico ilegal de personas por aire, mar y tierra,
lo que ha llevado a la Comunidad Internacional y a los Estados
a adoptar medidas para combatir este flagelo de la humanidad;
que al vincularse a las redes del crimen organizado transnacional
constituye, en la actualidad, una de las actividades mas lucrativas,
junto al trafico de drogas y el de armas.

Cuba ha adoptado medidas legislativas para prevenir y combatir
con mayor eficacia el trafico ilicito de migrantes, a partir de la
vigencia de la Ley No. 87 de 1999, que le afiadié al Cédigo Penal el
Titulo XV sobre los Delitos Contra el Normal Trafico Migratorio, que
ha servido para enfrentar con éxito los crecientes hechos de salidas
ilegales vinculadas a redes criminales, que se aprovechan de los
beneficios de la Ley de ajuste cubano y de la politica del Gobierno de
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los Estados Unidos de favorecer la emigracion ilegal
y dificultar las vias legales.

En el trabajo se analizan los criterios
jurisprudenciales y de la doctrina, en relacién
con los tipos penales regulados en los articulos
347 y 348 del Coédigo Penal cubano y se realizan
las recomendaciones correspondientes para su

perfeccionamiento, en futuras modificaciones
legislativas.
PALABRAS CLAVES

Trafico de personas, trata de personas,
delincuencia organizada transnacional, delitos de
consumacién anticipada, &nimo de lucro.

ABSTRACT

In the last twenty years, there has been
a significant rise in migrant smuggling by
air, sea and land, which has led States and
the International Community to take action
in order to fight this scourge of the human
race, one of today’s most profitable activities
when combined with international organized
crime, drug trafficking and the arms trade.

Cuba has adopted legislative measures against
and to prevent migrant smuggling more effectively
ever since Act No. 87 of 1999 came into force and
supplemented our Criminal Code with Title XV
on Crimes Against the Normal Migratory Traffic,
a very useful step to deal successfully with the
increasing number of illegal departures organized
by criminal rings decided to seize on the benefits
of the Cuban Adjustment Act and the U.S.
Government'’s policy in favor of illegal emigration
and against the legal migration procedures.

The jurisprudence and doctrine regarding the
criminal figures laid down in Articles 347 and
348 of the Cuban Criminal Code are discussed,
and relevant recommendations are made with a
view to their improvement in future legislative
modifications.

KEY WORDS
Migrant  smuggling, human trafficking,
international organized crime, Crimes of

anticipated perpetration, profit-making.
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RESUMO

Nos ultimos 20 anos temos visto um aumento
significativo no trafico de seres humanos pelo
ar, mar e terra, o que levou a comunidade
internacional e os Estados tomem medidas para
combater o flagelo da humanidade; Vinculando-
se redes de crime organizado transnacionais
constitui, no presente, uma das atividades mais
lucrativas, ao lado do trafego de drogas e armas.

Cuba tem tomado medidas legislativas para
prevenir e combater mais eficazmente o trafico
ilicito de migrantes, a partir da entrada e, vigor
da Lei n? 87 de 1999, que acrescentou ao Codigo
Penal o titulo XV sobre os Crimes contra o Trafego
Migratério Normal, que tem servido para enfrentar
com sucesso os crescentes atos de saidas ilegais
ligados as redes criminosas que exploram os
beneficios da Lei de Ajuste Cubano e a politica
do Governo dos Estados Unidos de incentivar a
imigracdo ilegal e dificultar os canais legais.

No trabalho os critérios de jurisprudéncia
e doutrina sao discutidos em relagdo aos tipos
penais regulados nos artigos 347 e 348 do
c6digo de Penal cubano e as correspondentes
recomendacdes de melhoria sdo feitas em
alteragdes legislativas posteriores.

PALAVRAS-CHAVE

Trafico de seres humanos, trafico de pessoas,
criminalidade organizada transnacional, crimes
de tentativa, fins lucrativos.

METODOLOGIA

En el desarrollo de la investigacién se aplicaron
diversos métodos, como el de andlisis y sintesis,
para el procesamiento de la literatura juridica y
cientifica; asi como el dogmatico juridico para el
andlisis de la institucién juridica. De igual forma
se empled el método exegético en el andlisis
de la norma penal, el juridico comparado, en el
analisis del Derecho positivo Iberoamericano
y el inductivo - deductivo para arribar a las
conclusiones y recomendaciones.

RESULTADOS

Los resultados estin relacionados con el
aporte de recomendaciones a las instancias

Arnel Medina Cuenca



correspondientes que contribuyan al
perfeccionamiento de las normas penales cubanas
que regulan el trafico y la trata de personas y
contribuir al estudio del tema migratorio y su
vinculacién con la delincuencia organizada.

Entre los principales logros de la investigacion
se destacan las recomendaciones realizadas
a las instancias correspondientes del Estado
y el Gobierno de la Republica de Cuba para el
perfeccionamiento de las normas penales cubanas
que regulan el trafico y la trata de personas, y el
haber contribuido al estudio del tema migratorio
y su vinculacién con la delincuencia organizada,
que fueron incluidas en la informacion brindada
al Tribunal Supremo Popular, la Fiscalia General
de la Republica y el Ministerio de Justicia de la
Republica de Cuba, por acuerdo del Tribunal
Permanente para el otorgamiento de los grados
cientificos en ciencias juridicas, de diciembre de
2013.

INTRODUCCION

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

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

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

El motivo de las migraciones que han ocurrido
a lo largo de la historia de la humanidad, siempre
ha sido el mismo: buscar otro pais que les
brindara oportunidades de disfrutar de mayor
felicidad, prosperidad y bienestar. Fue a partir
de la pentltima década del siglo XIX en el afio
1881, cuando ya adquieren la caracteristica de
transferencia de mano de obra, dentro de un
sistema econémico internacional (Esquivel, 2003,
pag. 23). Como tal, el fenémeno esta directamente
sujeto al ciclo econémico del capitalismo, lo cual
explica su atenuacién a partir de la crisis de 1929
y hasta 1945, cuando finaliza la Segunda Guerra
Mundial (Bagu, 1985, pag. 233).

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

El proceso de globalizacién aporta una novedad
al tema migratorio: mientras los paises del Norte
propugnan la total libertad para la circulacién de
los capitales y mercancias, ponen enormes trabas
burocraticas a la circulaciéon de las personas,
militarizan las fronteras y los aeropuertos y
construyen muros. Ahora se trata de la aplicacién
de politicas migratorias encaminadas a favorecer
solamente la entrada de aquellos que les interesa,
en funciéon de su preparacion profesional y de
objetivos especificos.

En el presente se estima que los principales
emisores de migrantes son China, México,
India, Filipinas e Indonesia. Se prevé que
durante los préximos 50 anos los principales
receptores de migrantes serdn Estados Unidos,
Alemania, Canada, Gran Bretafla y Australia.
También se calcula que en Europa la poblacién
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econdmicamente activa decrecerd dristicamente
para el afio 2025.

Hasta el 2050 se pronostican decrecimientos
de hasta el 40% en esa poblacién en Alemania,
Polonia, Italia y Espafia, en virtud de sus bajas
tasas de fertilidad. Por su parte, el Fondo para la
Poblacién de Naciones Unidas indica que seran
necesarios seis millones mas de personas en
edad productiva para contrarrestar este “shock
demogrdfico”, por lo que las migraciones seguiran
teniendo “futuro” (Olea, 2004).

En América Latina la migracidn, entendida
como el movimiento de personas de un Estado
a otro con el propédsito de radicarse de manera
temporal o permanente, es un fenémeno cada
vez mas importante. Su trascendencia radica no
s6lo en el volumen de personas involucradas, sino
también en el impacto econdémico y social que
conlleva, tanto para el Estado emisor, como para
el Estado receptor.

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

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

Ante el incremento de los flujos migratorios,
en las ultimas décadas del pasado siglo y en los
inicios del siglo XXI, como resultado de las crisis
y conflictos politicos, econdémicos y sociales, los
paises receptores han respondido endureciendo
los controles en las fronteras, lo que no ha traido
como resultado la disminucién de los flujos
migratorios, aunque si ha contribuido a hacer mas
dificil, costoso y peligroso el viaje. La falsificaciéon
de documentos, la violencia comun, el trafico
de migrantes, la trata de personas, los viajes en

2

medios de transporte que no ofrecen condiciones
de seguridad, se han convertido en parte de
la migracién, acentuando la percepcion del
inmigrante como infractor de la ley y aumentando
su condicién de vulnerabilidad (Olea, 2004, pag.
16).

La practica de engafiar al migrante para que
viaje al extranjero para trabajar, es una forma de
explotaciéon que genera grandes utilidades a las
mafias internacionales que controlan el trafico de
seres humanos. En un estudio de 2009, llamado
«El Costo de la Coacciény, la OIT calcul6é que se
extorsiona a los trabajadores migrantes hasta
20.000 millones de doélares por afio en todo el
mundo (Departamento de Estado del Gobierno de
los Estados Unidos, 2012, pag. 9)*.

Los dramas de los inmigrantes no se reducen
a una frontera ni a un determinado mar. Son
globales y si se utilizaran limites esquematicos
para esbozarlo, habria que decir que cortan al
planeta entre Norte y Sur. Una parte, desesperada
por las paupérrimas condiciones de vida, e incluso
el serio peligro de muerte por conflictos bélicos,
y que habita algin pais pobre del Sur, decide,
perdida por perdida, subir a precarias barcazas o
encomendarse a mafias organizadas que por altas
cifras de dinero, dicen que la pondran del otro
lado de la frontera. Pero ese “suefio” termina en el
fondo del mar, o muriendo de sed en el desierto de
Arizona o preso en algin establecimiento policial
hasta la inevitable deportacién. O en una situaciéon
de esclavitud laboral o explotada por una red de
trata. El final del viaje no es de suefio. Es pesadilla
(Marin, 2013).

Por otra parte, una vez que llegan al pais de
destino, los inmigrantes no autorizados deben
continuar viviendo en condiciones irregulares.
Los empleadores y las autoridades conocen la

1 El autor en su articulo exclusivo para: www.carlosparma.com.
ar afirma en relacion con estos polémicos informes que desde el
afio 2000 ha venido publicando el Departamento de Estado del
Gobierno de los Estados Unidos, que: “segtin ellos, tiene el objetivo
de combatir el Trdfico de Personas en Latinoamérica, pero que al
mirar debajo de las cenizas, en realidad tiene como fin, detener
la ola migratoria proveniente desde América Latina,... hacia su
pais, que aun, hoy en dia, no pueden controlar eficazmente. Esta
observacion se basa, en el descaro con que actiia Estados Unidos
al presentar este informey la hipocresia de esta supuesta Politica
de Estado con la que quiere actuar, debido a que actualmente,
es el principal mercado y productor de mercancia sexual y
de pornografia en América y en el Mundo, el que aporta a sus
erarios, grandes cantidades de ddlares al afio, y que en razoén de
ello, careceria de la moral para juzgar y calificar a los demds
paises del orbe en virtud de esta materia’.
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imposibilidad de los migrantes indocumentados
de solicitar proteccion en caso de abuso o
violaciéon de las normas, lo que resulta para ellos
en condiciones de trabajo violatorias de la ley, en
la imposibilidad de acceder a bienes y servicios
como el resto de la poblaciéon y en su propia
renuencia a solicitar proteccidon estatal cuando
son victimas de delitos o de faltas administrativas,
o cuando requieren de atencién a necesidades
especiales.

Adicionalmente, en los procesos penales y
migratorios de los que son parte, no se garantiza
adecuadamente el debido proceso, ni a nivel
normativo ni a nivel practico. En concreto,
se observan deficiencias en los servicios de
traduccidn, en la informacién sobre la proteccién
consular y en la existencia de un amplio margen
de discrecionalidad en los actos administrativos,
entre otros.

Es importante también tomar en cuenta
que la poblacién migrante estd compuesta por
grupos a los cuales se les ha reconocido una
proteccion especial. Miembros de comunidades
indigenas, mujeres y nifios migrantes, requieren
de la atenciéon a sus necesidades especificas.
Por otra parte, la discriminacién racial contra
las comunidades afrodescendientes, indigenas
y contra otros grupos étnicos, como los
musulmanes, fundamentalmente a partir del once
de septiembre de 2001, también repercute en el
fendmeno migratorio y deben ser valorados para
la proteccidn efectiva y la garantia de los derechos
de las personas migrantes.

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

Investigaciones recientes evidencian que
en el primer lustro del siglo XXI el niimero de
inmigrantes latinoamericanos era creciente,
hasta alcanzar los 400 mil en 2006, pero luego la
tendencia se revirtié y en 2009 solo entraron a
los paises de la Unién Europea 229 mil personas
(Organizacion Mundial de las Migraciones,
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2012)2 Se trata de una disminucidn significativa
de las migraciones desde varios paises de América
Latina, hacia Europa, lo que esta relacionado con la
crisis econdmica en Europa, la situacién favorable
que reportan varios paises Latinoamericanos
(Pérez Herrero, 2012)3 y también las politicas de
inclusion social y los profundos cambios que se
estan produciendo en importantes paises de la
region, en los que ya se aprecian los resultados
de las politicas de integracion regional y de las
encaminadas a mejorar las condiciones de vida
de sus habitantes y a reducir las desigualdades
sociales, que, como conocemos, constituyen la
causa principal de las migraciones ilegales.

Espafia, que ha sido tradicionalmente el
mayor receptor de migrantes latinoamericanos,
segun reporta el Instituto Nacional de Estadistica
(INE), por primera vez, en los ultimos 42 afios
perdi6é poblacion al cierre del afio 2012, desde
que se dispone de datos anuales, en 1971, con
un decrecimiento de 113.902, como resultado
de un saldo vegetativo positivo (nacimientos
menos defunciones) de 48.488 personas y un
saldo migratorio negativo de 162.390 personas
(Instituto Nacional de Estadistica, 2013)*

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

3En 2012 lasituacion de América Latina, Esparia, la UEy EEUU ha
cambiado con respecto a 1991. Las sociedades latinoamericanas
han evolucionado; sus economias estdn creciendo; los destinos
de las exportaciones se han diversificado a los mercados
asidticos; y las formas democrdticas se han consolidado. Brasil
se ha convertido en la sexta potencia econémica mundial; el PIB
per cdpita de Chile se acerca al de la UE; y Pert crece a ritmos
elevados. Obviamente, siguen quedando retos importantes: hay
que perfeccionar el funcionamiento de las instituciones, mejorar
la distribucion del ingreso, avanzar en la seguridad ciudadana,
reducir la violencia y la corrupcion, erradicar el narcotrdfico,
trabajar en la implementacion de reformas fiscales y desarrollar
las estructuras productivas para producir mds y mejor en un
mundo competitivo evitando caer de nuevo en un proceso de
reprimarizacion.

4 Este saldo migratorio negativo se ha mantenido en los tiltimos
tres afios, con - 42.675 en 2010 y - 37.699 en 2011. En el 2000
Esparia contaba con 40 millones de habitantes, mientras que
en la siguiente década, caracterizada por el incremento de la
inmigracion y el crecimiento econémico, llegé hasta los 46,1
millones. A 1 de enero de 2013 se reportan 46.704.314 habitantes
en Espana. La inmigracién de los espafioles desde el exterior en
2012 procedia principalmente de Cuba, Venezuela, Francia y
Reino Unido; con un incremento de los procedentes del Ecuador
(37,1%) y un descenso de los provenientes de Cuba (-31,9%).
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(314.358 inmigrantes procedentes de otros paises
menos 476.748 emigraciones con destino al
extranjero, de ellos 59.724 espaiioles, el 12,5%).

La crisis econémica ha tenido un efecto
sustancial en la emigraciéon de las Américas, en
particular hacia Espafia, con una reduccién del
38% entre el periodo 2005 - 2007 y el 2008 -
2010. En cifras absolutas se produjo un descenso
de alrededor de 860.000 a 550.000 para los
periodos indicados (Migracién Internacional
en las Américas, 2012, pag. 10). Al valorar estas
cifras no podemos olvidar que el 92% de los
emigrantes de las Américas, se concentran en los
Estados Unidos y Espafia (Instituto Nacional de
Estadistica, 2013, pag. 8).

Las oportunidades de trabajo son ahora
mucho mas escasas y la competencia entre los
trabajadores nacidos en los paises receptores y los
inmigrantes es mas intensa. Las afectaciones en el
sector de la construccién, donde trabajan muchos
inmigrantes han tenido su incidencia negativa en
lainsercién laboral de los trabajadores emigrantes
(Instituto Nacional de Estadistica, 2013, pag. 28).

Las politicas migratorias aplicadas en Europa
en los ultimos afios, también han incidido
indiscutiblemente en la disminuciéon de las
migraciones hacia los paises de la Uni6n Europea®
y en Espana.

En 2008 el tema migratorio fue abordado en
reiteradas ocasiones durante la campaiia electoral
en Espafa y formaron parte importante de los
debates televisivos entre Zapatero y Rajoy, en
los cuales el Presidente del Gobierno formulé las
tres fuentes de su politica de inmigracion, la que
quedo enunciada de la siguiente forma:

Nuestra politica de inmigracién tiene un
principio: s6lo pueden venir y quedarse los
que puedan trabajar de acuerdo con la ley... Y
eso hay que hacerlo en tres frentes. Primero,
que no salgan de sus paises de origen, personas

Espafiia mantuvo un saldo migratorio positivo en 2012 con Cuba,
Reptiblica Dominicana, Reino Unido y Venezuela, mientras que
los mayores saldos negativos fueron con Rumania, Ecuador,
Marruecos y Bolivia.

5 Ver Directiva 208/115/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a las normas
y procedimiento comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentran
ilegalmente en su territorio. En el dmbito espafiol se le conoce
como la Directiva de la vergiienza.
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empujadas por la desesperacion. Segundo, que
el control de fronteras impida la entrada de
inmigrantes que no tengan contrato de trabajo
garantizado. Y Tercero, que se pueda devolver
alos paises de origen a las personas que entren
ilegalmente aqui (Lario, 2008, pag. 781)°.

Numerosos  autores y  organizaciones
defensoras de los Derechos Humanos, han
abordado criticamente esta politica migratoria,
entre ellos Rafael Lara, quien la resumié con las
siguientes palabras: “Que no salgan, si salen que
no lleguen, si llegan que sean inmediatamente
detenidos y repatriados” (Lara, 2008), que hoy
clasifican entre las mas citadas por los estudiosos
de los temas migratorios en Espafia y América
(Martinez, 2009).

En noviembre de 2008 el Gobierno espaiol
puso en marcha un programa de retorno asistido
para extranjeros desempleados, con un discurso
oficial que insinuaba que esta medida iba a
resultar clave para atajar la crisis econdmica,
revertir los flujos migratorios y lograr la
estabilidad social. “En los primeros quince meses
de funcionamiento del programa solo se habian
acogido al mismo 8.500 personas, de las que mas
de 5.000 eran de nacionalidad ecuatoriana, lo cual
es, obviamente una cifra irrisoria comparado con
los cerca de cinco millones de extranjeros que
residen en Espafia” (Superar Fronteras, 2011, pag.
12).

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

En este contexto los paises mas desarrollados
contindan necesitando fuerza de trabajo, porque
sus bajas tasas de natalidad no les permiten otra
opcién, pero ahora la tendencia es la selecciéon
previa y rigurosa de trabajadores jévenes y
calificados, con la correspondiente afectacién

6 El debate televisivo se produjo el 3 de marzo de 2008.
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para los paises emisores, como ya se ha sefialado,
lo que se conoce como «fuga de cerebros». Estas
pérdidas resultan sensibles, como destaca Alvarez
Acosta “...mayormente cuando los migrantes han
obtenido una buena preparacidn, en algunos casos
gratuitamente y después de migrar no regresan
a sus territorios. Este fendmeno es cotidiano en
nuestros dias” (2005, pags. 16, 17)".

La migracion comprende el desplazamiento
de individuos o pueblos de un pais o de una regién
a otra para establecerse en ella, por razones
econdmicas, sociales o politicas, entre otras.

En el marco de la Uniéon Europea, se utiliza
también la definicién estadistica de migracion,
como el cambio de residencia habitual, de
acuerdo los Reglamentos 763/2008 y 862/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
Censos de Poblacion y Vivienda y Proteccion
Internacional (Instituto Nacional de Estadistica,
2013, pag. 13).

La inmigracién consiste en llegar a un pais
para vivir en él; incluye el cambio de residencia
de una persona o grupo de una regién o pafs
a otro, desde el punto de vista del lugar de
destino de los desplazados (Instituto Nacional
de Estadistica, 2013, pag. 20). La inmigracién
es interna si las personas cambian de territorio
en un mismo pais, y es externa si provienen del
extranjero.

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

7 Al comentar las necesidades de fuerza de trabajo en los
paises de la Unién europea sefiala que: “Segtin un estudio de las
Naciones Unidas, los 15 paises que integraban la Unién Europea
necesitarian 47,4 millones de inmigrantes en los préximos 50
afios para evitar la disminucién de su poblacion, y 67,4 millones
para mantener la relacion entre activos y retirados”.
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La emigracion se entiende como el abandono
voluntario de un pais para establecerse en otro,
desplazamiento de un grupo de personas o de
un individuo de uno a otro pais, ya sea de forma
temporal o permanente. Aunque puede responder
a muchos tipos de causas, la emigracién, asi como
la inmigracién, esta normalmente originada
por la necesidad o deseo de alcanzar una mejor
condicién econémica y social.

Todo lo anterior nos motivé para realizar un
estudio sobre la temdtica desde una perspectiva
multidisciplinaria teniendo en cuenta que
es imposible abordarla, sin dar una mirada
trasversal a fundamentos historicos, socioldgicos,
criminoldgicos, que nos permitan poner énfasis
en las cuestiones penales que son el objetivo
esencial del estudio.

La importancia del tema parte desde la misma
percepcion social y juridica que se tiene sobre él,
que comienza por la Comunidad internacional y
sus pronunciamientos, los reclamos de los grupos
de Derechos humanos y los penalistas, quienes
consideran la necesidad de recalcar que no es el
Derecho penal la solucidon a esta problematica,
sino solo un instrumento de ultima rattio para dar
respuesta al ataque a un bien juridico importante,
como es la dignidad humana, que se pone en
peligro con el trafico de personas.

El problema para Cuba es de evidente
trascendencia y actualidad; en los ultimos 50 afios
la politica de los Estados Unidos de Norteamérica
se ha dirigido a estimular la migracién ilegal
de los ciudadanos cubanos hacia ese pais,
obstaculizando la posibilidad de que exista un
transito ordenado y seguro de las personas que
desean emigrar, por otra parte, nos hemos visto
en la necesidad de adoptar regulaciones internas
que enfrenten esta problematica, lo que convierte
el tema en algo muy sensible para nuestro pafs.

No hay dudas entonces que ese incremento
de las migraciones ilegales ha llevado a muchos
paises, entre ellos al nuestro, a partir de la vigencia
de la Ley No. 87 (Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba., 1999) de 16 de febrero de 1999, a adoptar
medidas legislativas para prevenir y combatir con
mayor eficacia el trafico ilicito de seres humanos,
que en la actualidad aparece vinculado a los
grupos delictivos organizados, los que desarrollan
sus actividades por aire, mar y tierra, poniendo en
peligro la vida y la seguridad de las personas.
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Hasta la incorporacion al Cédigo Penal de esta
nueva figura delictiva, rigié entre nosotros, en
el Titulo IV: Delitos contra el orden publico, los
delitos de entrada y salida ilegal del territorio
nacional, que tipifican como infracciones penales
la entrada y la salida sin cumplir las formalidades
legales establecidas.

La Ley 87 de 15 de febrero de 1999 significd
una modificacién trascendental no solo por
la introduccién del Titulo relacionado con el
Trafico de personas, sino también con otras
conductas relevantes como el Trafico y la Trata
de personas y el Trafico y Venta de nifios, lo que
requiere a casi tres quinquenios de vigencia,
de una mirada evaluadora de sus preceptos.
Esto nos llevé a preguntarnos, como problema
cientifico, ;como prever a la luz de las doctrinas
legales contemporaneas e instrumentos juridicos
internacionales, supuestos tipicos que den
respuesta al fenémeno del trafico migratorio ilegal
y otras figuras afines en el proyecto legislativo de
Codigo Penal cubano?

En ese sentido, la hipdtesis transita por
considerar que la correcta configuracion de
tipicidades relacionadas con el fendmeno de
la migracién ilegal y otras figuras afines en el
proyecto legislativo de co6digo penal cubano,
facilitaria la reaccién penal ante estos hechos, si
se armonizara con las doctrinas contemporaneas
e instrumentos juridicos internacionales
relacionados con la materia.

El principal objetivo de nuestra investigacién
ha sido evaluar parte del proyecto legislativo
de Cddigo Penal cubano, propuestas de
conductas vinculadas con el trafico de personas
y figuras afines, atemperadas a las doctrinas
contemporaneas e instrumentos juridicos
internacionales, que permitan una reaccion eficaz
de los 6rganos de Administracion de Justicia ante
el fenémeno del trafico migratorio ilegal.

Con los objetivos especificos se propuso, en
primer lugar, analizar desde una perspectiva
global el estado actual del fenémeno migratorio
y los Instrumentos emitidos por la Comunidad
internacional para enfrentar las migraciones
ilegales; asi como sistematizar los diversos
criterios doctrinales y legislativos que sobre el
delito de trafico de personas, existen en la teoria
del Derecho penal actual, con especial énfasis en
el bien juridicamente protegido, la estructura del
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tipo penal, las formas de comisiéon del mismo y
como ello se refleja en el disefio legislativo cubano,
a fin de poder ofrecer un conjunto de parametros
que contribuyan a su perfeccionamiento.

Por razones de espacio no se abordan en el
presente articulo otros importantes resultados
de nuestra investigacion, (pendientes para incluir
en futuros trabajos), como los relacionados
con los fundamentos criminoldgicos y penales
que permiten ofrecer una correcta formulacién
dogmatica al enfrentamiento del trafico y la trata
de personas.

1.EL FEN()MENO MIGRATORIO EN CUBA
UN ANALISIS IMPOSIBLE DE ELUDIR

Cuba, en las primeras décadas del siglo XX,
habia sido un pais esencialmente receptor de
migrantes, procedentes fundamentalmente de
los Estados Unidos y de Europa (Alvarez Acosta,
2005, pag. 152 y 153)8, aunque siempre tuvo un
flujo migratorio hacia los Estados Unidos y otros
paises a lo largo de su historia como nacién. A
partir de la llamada “gran depresién econémica”,
de los afios 1929 -1933, Cuba se convirtié en
emisor, como resultado de la incidencia negativa
de la crisis econémica, y con posterioridad se
mantuvo esa tendencia por la persecucidn politica
y la represion desatada por la dictadura de
Fulgencio Batista, entre 1952 y 1958.

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

8 La autora destaca, entre otros datos significativos de este
periodo, la entrada de una avalancha de estadounidenses, que
arribaron a Cuba, con el objetivo de capitalizar en pais, en los
primeros afios del siglo y que entre 1902 y 1931, arribaron, cerca
de un millén de europeosy 175.000 jamaicanos, haitianosy otros
jornaleros. En este periodo también entraron a Cuba importantes
contingentes de indios, sirios y libaneses.
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favorecer las ilegales, con el objetivo de crearle
dificultades al Gobierno cubano.

Desde los primeros afos de la Revolucién
cubana, los emigrantes cubanos fueron admitidos
en los Estados Unidos como «refugiados que
huian del comunismo», bajo los auspicios de la
Ley Walter Mc Carran, con derecho a acogerse
al Programa para los Refugiados Cubanos,
establecido en 1961 por el presidente John F
Kennedy, bajo la creencia de que con esta politica
debilitaban al Gobierno cubano (Barberia, 2010,
pag. 104)°.

1.1. Los primeros afios. Camarioca

En las condiciones de Cuba, la migracién
ilegal - fundamentalmente hacia los Estados
Unidos-, a partir de 1959, estuvo vinculada a la
beligerancia de su Gobierno frente a la revolucion
cubana (Roque, 2004)'°, el cual ha desarrollado
una politica de estimulo y asistencia a la
emigracidn ilegal desde Cuba, lo que es el reflejo
de una manipulacién politica, estrechamente
vinculada a los intereses de las organizaciones
contrarrevolucionarias radicadas en el sur de la
Florida.

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

En el segundo semestre de 1960 se organizo,
desde el territorio de los Estados Unidos, una de
las agresiones mas criminales contra el pueblo de

9 La autora precisa también que los Estados Unidos acogieron a
casi medio millon de cubanos en los afios sesenta y setenta.

10 Al referirse a los que pretenden presentar la permanente
agresion del Gobierno de los Estados Unidos contra Cuba - en
alianza con la elite corrupta, ambiciosa y antipatridtica de
cubanos residentes en aquel pais - como “un problema entre
cubanos’, preciso que el problema real, es la decision del Gobierno
del Presidente Bush - heredero de una apetencia imperial por
Cuba que data de dos siglos - de negarnos el derecho, reconocido
en la Carta de Naciones Unidas, a ser un pais independiente y
a escoger, sin injerencia externas, nuestro modelo econdmico,
politico y social, nuestras leyes y nuestras instituciones.
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Cuba, en un tema de tanta sensibilidad como la
proteccién de la nifiez, la denominada “Operacién
Peter Pan”, que con el objetivo de salvar a los
nifios cubanos del comunismo, con el absurdo
pretexto de que el Gobierno cubano les quitaria a
sus padres la patria potestad, fueron trasladados
14.000 nifios y nifas para los Estados Unidos
(Alvarez Acosta, 2005, pag. 10). Muchos de esos
nifios demoraron afios para rencontrarse con sus
padres y otros... no lo lograron.

A finales de 1962, el Gobierno de los Estados
Unidos suspendi6 los vuelos normales y las salidas
legales hacia su territorio, lo que de inmediato se
convirtié en un estimulo a la emigracidn ilegal. El
primer acuerdo entre ambos paises para organizar
el flujo migratorio, denominado Memorandum
de entendimiento, se firmoé en el afio 1965, como
consecuencia de la decisiéon de nuestro gobierno
de habilitar, en ese afo, el puerto de Camarioca,
al norte de la provincia de Matanzas, para que
los emigrados pudieran recoger a sus familiares
en la Isla, emigrando por esta via cerca de 2.900
personas'’.

El pequefio puerto de Boca de Camarioca
estuvo abierto para todos los emigrados que
quisieran llevarse a sus familiares desde el 28
de septiembre, cuando se anunci6 la decisién
del Gobierno Revolucionario, hasta el 15 de
noviembre de 1965.

1.2. El puente aéreo y la Ley de Ajuste
Cubano

Con la firma del “Memorandum de Acuerdo
entre el Ministerio de Relaciones Exteriores del
Gobierno de Cuba y la Embajada de Suiza en La
Habana, como representante de los intereses del
Gobierno de Estados Unidos respecto al traslado
a Estados Unidos de Cubanos que deseen vivir en
Estados Unidos”, se propicié un puente aéreo'?
por el que emigraron mas de 268.000 personas,
hasta el afio 1973, cuando el presidente Nixon
decidid suspender el puente aéreo y los acuerdos
que le dieron origen (Aja & Rodriguez, 2003, pags.
61-68).

11 Otras 2.014 personas quedaron en Camarioca hasta que
fueron recogidos en barcos alquilados por el Gobierno de Estados
Unidos.

12 Conforme a la letra del Acuerdo el Gobierno de los Estados
Unidos se comprometié a suministrar el transporte aéreo
necesario para trasladar entre 3.000 y 4.000 personas al mes.
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En 1966, un afio después del inicio del puente
aéreo a partir del Memorandum, se firma en
Estados Unidos la Ley de Ajuste Cubano (Aja
& Rodriguez, 2003, pag. 64) * que reafirma
el tratamiento particular para la emigracién
cubana, al concederle asilo politico de forma casi
automatica, eximiéndole de las cuotas por paises
que establecia su Ley Inmigratoria desde 1965 y
la posibilidad de ajustar ese estatus migratorio
al afio y un dia de permanecer en territorio
estadounidense, optando por la residencia sin
tener que salir de Estados Unidos, tal y como lo
establece la Ley Inmigratoria para el resto de los
inmigrantes (Sorolla Fernandez, 2013).

1.3. La crisis de los ochenta. El Mariel y
los acuerdos migratorios de 1984

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

13 Los autores incluyen una cita del compafniero Fidel Castro
Ruz, en su discurso del 3 de agosto de 1999, en el acto por la
celebracién del 26 de julio en la provincia de Matanzas, en la que
refiriéndose a esta Ley afirma que: “en su afdn de desestabilizar
y destruir la Revolucion cubana, de cierta forma, esta ley, muy
general y confusa, con algunas actualizaciones posteriores,
fue lo que sirvié de base al derecho automdtico a la residencia
permanente, después de un afio de ingresar en territorio de
Estados Unidos, a cuanto ciudadano saliera ilegalmente de Cuba
tan pronto pisara tierra norteamericana, algo que no se concedié
jamds a ningiin otro pais del mundo. De haberlo hecho asi con
el resto de América Latina y el Caribe, hoy habrian muchos mds
ciudadanos latinoamericanosy cariberios en Estados Unidos que

s

los nacidos en ese pais’.

14 La Directora del Centro de Estudios de Migraciones
Internacionales de la Universidad de La Habana, resume los
principales programas del Gobierno de los Estados Unidos,
relacionados con su politica migratoria hacia Cuba, que son los
siguientes: Programa de los Estados Unidos para Refugiados
(United States Refugee Program); Programa de Visados
de Diversificacion de Inmigrantes, conocido como “loteria
internacional” (Diversity Lottery Visa Program); Familiares
inmediatos de ciudadanos o residentes legales permanentes
(Family-Sponsored Immigrants); Programa Especial para la
Emigracion de Cubanos (Special Cuban Migration Program),
conocido como el “bombo o sorteo”; Programa de Reunificacion
Familiar de Cubanos Bajo Palabra (Cuban Family Reunification
Parole) y el Programa de Profesionales Cubanos de la Medicina
Bajo Palabra (Cuban Medical Professional Parole Program).
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pleno proceso de ubicacién de los denominados
“marielitos”, se cerro el Programa para Refugiados
Cubanos (Barberia, 2010, pag. 105).

En diciembre de 1984, como resultado de la
crisis migratoria generada en 1980, se firman
acuerdos migratorios, en una etapa en la que la
composicion y el grado de relaciéon con familiares
residentes en los Estados Unidos de la migracién
cubana habian cambiado radicalmente®.
Durante los afios 1986 y 1987, el acuerdo quedé
suspendido por decisiéon de nuestro Gobierno,
en respuesta a la creacion por parte de la
administracién Reagan de la mal llamada radio
Marti. En 1988, se puso en vigor nuevamente y
hasta el afio 1994; el grado de cumplimiento por
parte del Gobierno de los Estados Unidos fue
muy inferior a lo pactado, siguiendo la politica
de siempre, de reducir la inmigracion legal, y
ordenada, y continuar estimulando la ilegal.

1.4. La crisis de los balseros y los
acuerdos migratorios de 1992

Entre 1991 y julio de 1994, cuando se desatd
la denominada crisis de los balseros, Estados
Unidos recibié 13.275 inmigrantes ilegales
cubanos, mientras sélo aceptaba 3.794 solicitudes
de entrada legal.

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

15 El 12 de diciembre de 1984, luego de la crisis que se gesto a
inicios de los afios ochenta, cuando 125 mil personas salieron a
través del puerto del Mariel, se firmo el Acuerdo de Normalizacién
de las Relaciones Migratorias entre ambos paises, que contemplé
un Comunicado Conjunto y un Acta de Ejecucion, mediante los
que Cuba acepté la devolucion de 2746 “excluibles” que vivian
en Estados Unidos y éste se comprometié a permitir la entrada
anual de hasta 20 000 ciudadanos cubanos que quisieran emigrar
legalmente a ese pais. La poca seriedad con que el Gobierno de
los Estados Unidos acogio este acuerdo se evidencia en el hecho
de que de las 160 mil visas que debieron ser concedidas en sus 8
anios de vigencia, sélo fueron otorgadas 11 222, es decir, el 7%,
mientras continuaron alentando la emigracion ilegal.
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de los Estados Unidos, para evitar la emigracion
ilegal y eliminar el contrabando de personas.

A diferencia de lo ocurrido en 1965 y 1980,
con las salidas desde Camarioca y Mariel, en
1994, dos semanas después de iniciado el flujo,
la administraciéon Clinton revocé la admision de
balseros cubanos en los Estados Unidos y ordend
a la Marina y al servicio de Guardacostas que los
trasladaran a la Base Naval de Guantdnamo y
a campamentos de refugiados en Panami, con
lo que, al menos durante la crisis, se continué
la politica de restringir la inmigracion cubana,
iniciada en 1980 (Barberia, 2010, pag. 105).

E19 de septiembre de 1994, se firmaron nuevos
acuerdos migratorios'®, los que a diferencia de
los anteriores estuvieron orientados a controlar
la emigracion ilegal entre los dos paises y, a la
vez, se llegd a un entendimiento para normalizar
la migracién legal, por lo que a partir de ese
momento los emigrantes ilegales que se capturan
en el mar son devueltos a Cuba. Estos acuerdos
incluyeron también la suspensién de la practica
de otorgar asilo automatico a quienes lograran
arribar por esa via a territorio norteamericano'’.

16 Este Acuerdo Migratorio de 9 de septiembre de 1994, se
complementé posteriormente con las medidas adoptadas como
parte de su implementacion con la Declaracion Conjunta de 2 de
mayo de 1995, con lo cual quedaron establecidas las condiciones
propicias para contribuir a que la emigracién entre los dos
paises se realizara de forma segura, legal y ordenada. En virtud
de estos compromisos contraidos por ambas partes, se reconocié
el interés comiin de impedir las salidas riesgosas desde Cuba
que ponen en peligro las vidas humanas: los Estados Unidos
descontinuarian su prdctica de otorgar la admisién provisional
a todos los emigrantes cubanos que lleguen a su territorio por
vias irregulares y Cuba tomaria medidas efectivas, en todo lo
que esté a su alcance, para impedir las salidas inseguras, usando
fundamentalmente métodos persuasivos.

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

17 A pesar de estar contemplados en la letra de los acuerdos,
el Gobierno de los Estados Unidos contintia aplicando la
politica de «pies secos/pies mojados», que consiste en admitir
a los que logran arribar al territorio de los Estados Unidos
y devolver solamente a los que son capturados en el mar. Se
trata de un privilegio que no tienen otros emigrantes ilegales
de Latinoamérica y que es aplicable también a los cubanos que
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Ambos gobiernos acordaron ademas el regreso a
Cuba de los inmigrantes que se encontraban en la
Base Naval de Guantanamo y que no cumplian los
requisitos para ser admitidos en Estados Unidos.

Los temores sobre la emigraciéon cubana, que,
como ya apuntamos, aparecieron por primera vez
en 1980, con la crisis del Mariel y se manifestaron
de nuevo en los noventa, ha llevado al Gobierno de
los Estados Unidos a cumplir, en lo fundamental,
los compromisos asumidos en los acuerdos
migratorios con Cuba y también en dos ocasiones
durante el afio 2003, sancionaron con severidad
a los autores del secuestro de un avion cubano
de pasajeros y devolvieron a los secuestradores
de una embarcacion al ser abordada en
aguas internacionales por  Guardacostas
norteamericanos (Barberia, 2010, pag. 108)*2.

1.5. La vigencia de la Ley de Ajuste
Cubano y el incremento de las opera-
ciones de trafico de personas desde
Cuba

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

La Ley de Ajuste Cubano, de 2 de noviembre de
1966, que ha mantenido su vigencia, como una via

arriben por via aérea o terrestre, de forma legal o ilegal.

18 Se trata del secuestro de un avion con 24 pasajeros a bordo,
ocurrido en 2003, donde fueron encausados y sancionados
con condenas de veinte afios de prision (catorce de los 24
pasajeros solicitaron y recibieron permiso del Departamento de
Seguridad Nacional para permanecer en los Estados Unidos y los
restantes regresaron a Cuba) y también en julio de 2003 cuando
doce personas secuestraron una embarcacion, que fue al ser
capturados en aguas internacionales, fueron devueltos a Cuba,
después que nuestro Gobierno dio garantias de que estarian
sujetas a sanciones no superiores a los diez afios de privacion de
libertad.
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de estimular las salidas ilegales, en violacion de los
acuerdos migratorios vigentes entre ambos paises,
es la causante directa de elevadas pérdidas de vidas
humanas, que pudieran evitarse si el Gobierno
de los Estados Unidos, se decidiera a mantener
una politica seria y responsable en el tratamiento
a las relaciones migratorias con Cuba, y le diera
cumplimiento efectivo a los acuerdos suscriptos
entre ambos paises (Aja & Rodriguez, 2003, pag.
66)%.

Con las restricciones aplicadas a la inmigracién
cubana, parecia que se acercaba el fin de la Ley de
Ajuste Cubano y que el Gobierno estadounidense
se decidiria a cumplir la letra de los acuerdos
migratorios suscritos, pero, como ya apuntamos
supra, la realidad de los ultimos diecinueve afios
ha sido la de continuar admitiendo a los que
logran arribar al territorio de los Estados Unidos
y devolver solamente a los que son capturados en
el mar.

Los emigrantes cubanos contindan recibiendo
un tratamiento especial dentro del programa
federal de reubicacion de refugiados, que
les concede beneficios federales, incluyendo
subvenciones econ6émicas y seguro médico.
Hasta siete afios después de su entrada en los
Estados Unidos, los que no alcancen los niveles
de ingresos y recursos establecidos, son elegibles
para recibir ingresos por concepto de seguridad
social suplementaria (Barberia, 2010, pag. 106).

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

19 Se seiiala que “la aplicacion de los Acuerdos ha detenido
de manera significativa las posibles avalanchas de este
fendmeno, pero no puede cerrar definitivamente esa puerta en
tanto el emigrante cubano que consigue arribar a territorio
norteamericano por via maritima, burlando al servicio de
Guarda Costas, tiene ante si excelentes opciones para no ser
enviado de vuelta a Cuba... No importa que estos hechos pongan
en peligro la vida de seres inocentes, en especial de nifios que
dirigidos por sus padres se someten a riesgos incalculables,
la campafia propagandistica es permanente y es orientada
intencionalmente”.
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disfruta actualmente la inmigraciéon cubana, con
relacion a la de otros paises.

En época reciente las operaciones ilegales
de trafico de personas desde el territorio
estadounidense se han incrementado y han ido
ganando en complejidad, con la utilizaciéon de
lanchas rapidas de matricula norteamericana y
también a través de otros paises como México. Ya
no se trata de actividades aisladas de personas
que venian a buscar familiares ante la falta de
respuesta a las solicitudes de visas, sino de una
actividad delictiva organizada, que le reporta
importantes ganancias a los que la practican, lo
que ha llevado a nuestro pais a adoptar medidas
de indole legislativo, con la penalizacion, a partir
de marzo de 1999, del trafico de personas (Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba., 1999) y la captura
y enjuiciamiento de mas de un centenar de
traficantes residentes en Estados Unidos?®.

Esta situacién justifica la penalizaciéon de
estas conductas por el legislador del 99, que
posteriormente fueron recogidas en el Protocolo
contra el Trafico Ilicito de Migrantes por tierra,
mar y aire, complementario de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

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

El Cuban Medical Professional Parole, por su
nombre en inglés, fue establecido con el objetivo
de estimular la deserciéon del personal médico
cubano que estd brindando colaboracién en
diferentes paises y consiste en ayudarlos a llegar a
los Estados Unidos con la condicion de refugiados.
Se trata de un programa que afecta a la salud
publica cubana y también a los ciudadanos de
los paises donde prestan sus servicios, que son
generalmente personas de bajos ingresos de areas

20 En la sentencia 1652 de 17 de diciembre de 2012 de la Sala de
los Delitos Contra la Seguridad del Estado en funcion de lo Penal del
Tribunal Supremo Popular de la Reptiblica de Cuba, en su Cuarto
Considerando se expresa al respecto que: ..."el delito de trdfico de
personas tiene una elevada peligrosidad social y alta incidencia
en el mundo de hoy, y afecta no solo el normal trdfico migratorio,
sino también la estabilidad de las naciones. De ahi que nuestro pars,
sometido a una brutal campariia anticubana procedente de Estados
Unidos, en la que individuos inescrupulosos incitan a los ciudadanos
a abandonar su patria, para acogerse a la Ley de Ajuste cubano,
requiera castigar con rigor a quienes, a cambio de altas sumas de
dinero, se prestan para entrar al territorio nacional a cumplir esos
designios, razonamientos que impiden acoger la pretension que el
acusado DMR, amparada en el ordinal sexto del articulo 69 de la Ley
de Procedimiento Penal.
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apartadas de los grandes centros poblacionales, a
las que generalmente no acuden los profesionales
de sus propios paises. Esta medida se considera
como una ampliacién de la Ley de Ajuste Cubano.

De nuevo el denominado “robo de cerebros”,
tantas veces aplicado contra la revolucion
cubana, que en 1959 dejo al pais con el 50%
de los médicos, ampliado ahora a Venezuela,
Bolivia, Nicaragua, y otros paises donde nuestros
profesionales de la salud brindan su colaboracién.

Estamos ante un programa bien estructurado
para promover la desercion de los cooperantes
médicos cubanos que es coordinado desde el
afio 2006, por Departamento de Estado y el
Departamento de Seguridad Nacional de los
Estados Unidos, que tal como se puede leer en
su pagina web, ofrece tratamiento especial de las
embajadas norteamericanas en cualquier pais
del mundo y una via rapida para entrar a Estados
Unidos, a profesionales médicos y de enfermeria,
fisioterapeutas, técnicos de laboratorio y
entrenadores deportivos integrados en las
misiones médicas cubanas (Manzaneda, 2011)'.

1.7. La reforma migratoria de 2012

En octubre de 2012 el Gobierno cubano
dio otra muestra de buena voluntad en la
politica migratoria al realizarle importantes
modificaciones a la “Ley de Migracidon” (Decreto-
Ley No. 302 de 11 de octubre de 2012), con lo que
se ha actualizado la politica migratoria de Cuba,
que a lo largo de todos estos afios de Revolucién,
se ha basado en el reconocimiento del derecho
de los ciudadanos a viajar, a emigrar o residir en
el extranjero y en la voluntad de favorecer las
relaciones entre la nacién y su emigracion.

Al mismo tiempo se ha fundamentado en
el legitimo derecho a defendernos frente a la
agresividad de Washington. Las disposiciones
para regular los flujos migratorios del pais, fueron

21 Un verdadero escdndalo moral sobre el que los grandes
medios de comunicacién prefieren no informar. Mencionar
este asunto tan lamentable les obligaria a citar datos sobre la
gigantesca labor solidaria de Cuba en el campo médico. Por
ejemplo: que este pais tiene mds de 37.000 cooperantes de la
salud en 77 naciones pobres, que lleva el 45% de los programas
de cooperacién Sur-Sur en América Latina; o que asumié el 40
% de la atencion contra el célera en Haiti; que ha operado de
la vista, gratuitamente, a un millén y medio de personas sin
recursos; o que ha concedido becas a casi 4.000 estudiantes
de medicina procedentes de 23 paises, incluidos algunos de los
Estados Unidos.
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adoptadas en medio de circunstancias impuestas
por las agresiones que en esta esfera se han
implementado por las diferentes administraciones
norteamericanas, con el estimulo de sus aliados
en Miami (Editorial Granma, 2012)%.

1.8. A manera de resumen

Como en la mayoria de los paises emisores
de nuestra regién, los cubanos emigran por
causas econdmicas, razones familiares y otras
motivaciones personales, asociadas a factores
historico-culturales, vinculados a la tradicion
migratoria cubana que estd en la raiz misma de
la conformaciéon de nuestra nacién (Nacionales
Granma, 2013) %,

En el estudio realizado se evidencia que
no todas las salidas desde Cuba, con destino
fundamental hacia los Estados Unidos, han sido
por vias irregulares, pero en todos los casos ha
estado presente, en mayor o menor medida, la
politica hostil del Gobierno de los Estados Unidos
de estimular la inmigracién ilegal y dificultar
las vias legales y ordenadas, lo que también ha
contribuido en los ultimos afios a alentar a los
grupos vinculados a la delincuencia organizada
a involucrarse en las operaciones de trafico de
personas desde nuestro pafs.

La poca voluntad demostrada por el Gobierno
de los Estados Unidos para resolver con caracter
definitivo el conflicto migratorio existente con

22 Mds adelante en el referido editorial se destaca que: en la
despedida a su Santidad Benedicto XVI, el 28 de marzo pasado,
el Presidente Cubano expreso: “Reconocemos la contribucién
patridtica de la emigracion cubana, desde el aporte decisivo a
nuestra independencia de los tabaqueros de Tampa y Cayo Hueso
ytodos los que fueron sostén de los anhelos de José Marti, hasta los
que se oponen hoy a quienes atacan a Cuba y manipulan el tema
migratorio con fines politicos. Hemos realizado prolongados
esfuerzos hacia la normalizacién plena de las relaciones de
Cuba con su emigracion que siente amor por la Patria y por sus
familias y persistiremos en ello por la voluntad comtin de nuestra
Nacién”.

23 Se sefiala que... “las causas de la migracion, con excepcion de
la primera oleada de emigrantes comprometida con el régimen
de Batista y los intereses del Gobierno de Estados Unidos,
son las mismas que impulsan la movilidad transfronteriza de
millones de personas en todo el mundo. Estdn asociadas a los
enormes desafios que enfrenta la humanidad, derivados de la
polarizacion de la riqueza que ha profundizado la brecha entre
los paises del llamado Sur geopolitico y aquellos que concentran
los mayores recursos, el acceso privilegiado a la informacion,
el conocimiento y la tecnologia, como resultado del saqueo
sistemdtico y acumulativo de las riquezas naturales y humanas
de los paises que hoy son los principales emisores de migracion
internacional. Esas causas, en el mundo globalizado de hoy, no
respetan fronteras’.
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nuestro pais y la creciente participaciéon de
grupos de la delincuencia organizada, en las
operaciones de trafico de personas desde Cuba,
con destino directo al territorio norteamericano
(utilizando a México y otros paises del area, como
territorios de transito), evidencian la necesidad
que tenemos de contar con instrumentos juridicos
modernos y eficaces, en sede penal y también en
lo administrativo.

En el enfrentamiento al trafico de seres
humanos y otros delitos relacionados,
corresponde aplicar una politica penal coherente
y racional, que al propio tiempo que ofrezca
las garantias penales y procesales previstas en
nuestro ordenamiento juridico, evite laimpunidad
y también la excesiva utilizacién del derecho
penal, cuando resulte posible enfrentarlos con
otros medios.

2. EL TRAFICO DE PERSONAS DESDE LA
VISION DE LOS PRINCIPIOS LIMITATIVOS
AL DERECHO DE CASTIGAR. LA
INTERVENCION MINIMA

El Derecho penal se fundamenta en la necesaria
tutela de los bienes juridicos como juicio de valor
que cada ordenamiento protege y tiene, en la
pena, el mecanismo oportuno y adecuado como
consecuencia juridica de posible aplicacién para
aquel que ha infringido las normas establecidas.

Las perspectivas para la determinacién de la
pena cada dia son mas controvertidas, porque
la misma supone una afectaciéon en los bienes
individuales del infractor y sus fines han sido
objeto de las mas diversas concepciones, sin
embargo, en la base de toda esta polémica, se
presenta como primer plano formal de discusion,
la legitimidad del 6rgano encargado de definir y
aplicar las penas.

El derecho de castigar del Estado o ius
puniendi, como doctrinalmente se le conoce, es
la facultad que se le ha otorgado al Estado para
imponer una pena o una medida de seguridad. Ha
adquirido rango constitucional y supranacional,
cuya problematica en la actualidad, atraviesa por
la necesaria materializacion de ese derecho, sin
vulnerar los derechos que también ha adquirido
el hombre y que le colocan en una situacion, en
la cual, puede exigir los mismos y limitar el poder
del Estado.
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Para ello la doctrina ha estructurado un
conjunto de principios, denominados limitativos,
al derecho de castigar, mediante los cuales se
logra introducir una “barrera”, ante las posibles
arbitrariedades del Estado.

La facultad del Estado de crear normas
penales y de aplicarlas a los comisores de delitos,
denominada potestad punitiva o ius puniendi,
se legitima en la necesidad de garantizarle
a los ciudadanos el disfrute de los derechos
fundamentales establecidos por la Constitucién,
que constituye una atribucién que es inherente al
propio poder estatal, para el mantenimiento de la
convivencia pacifica y organizada.

Para asegurar que este proceso no se
traduzca en la vulneracién de los derechos de
los ciudadanos, se enarbolan principios como el
de legalidad, intervenciéon minima, culpabilidad,
humanidad, proporcionalidad, igualdad,
resocializacién y otros que se erigen como
escudos protectores del individuo.

Le corresponde a las constituciones nacionales
de los Estados precisar los valores fundamentales
de cada sociedad y a las normas de desarrollo,
asi como a otras leyes del ordenamiento juridico,
determinar, por una parte, los derechos que van a
recibir proteccién del Derecho penal y, por la otra,
el sistema de principios reguladores del actuar
de los legisladores en su labor de instituir delitos
y penas, y de los jueces y tribunales a la hora de
aplicarlas a quienes los cometen.

La potestad estatal de castigar se materializa
en dos sentidos: primero en la posibilidad
de legislar que se encarga a los parlamentos,
mediante la cual se traduce la voluntad del Estado
de recoger en tipos penales aquellas conductas
mas intolerables que recaen sobre bienes juridicos
relevantes, que resultan imprescindibles proteger
con mayor severidad, dibujandose en la ley penal,
el tipo y la pena tipo y de ahi, entonces, se deriva
su segundo sentido, encargar ésta aplicacion al
organo jurisdiccional.

Es precisamente a partir de la concepcion del
Estado de Derecho, que se justifica la aplicacion
del Derecho penal, en la medida que resulte
imprescindible para proteger los derechos
de todos, a partir del hecho de que su propia
aplicacién supone una restriccién de los derechos
de las personas. Al respecto (Mufioz Conde &
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Garcia Aran, Derecho Penal. Parte General., 2007),
afirman que: “La legitimidad del Derecho penal
o poder punitivo del Estado proviene, pues, del
modelo fijado en la Constitucién y de los Pactos
y Tratados Internacionales, como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, reconocidos
por la propia Constitucién (art. 10.2) que el
Derecho penal debe respetar y garantizar en su
ejercicio” (pag. 78) >~

Junto a la indiscutible legitimidad, que
tiene el Estado para instituir delitos y penas y
en consecuencia aplicar sanciones penales a
los que cometan delitos, también se legitiman
los principios, denominados limitativos del
derecho de castigar, que como el de legalidad
de los delitos y las penas, intervencién minima,
proporcionalidad de las penas, resocializacién,
humanidad y otros de tipo sustantivo y procesal,
que han llegado a tener rango constitucional entre
los derechos y libertades fundamentales y en su
conjunto se erigen como escudos protectores
del individuo frente al actuar del Estado, que
van a configurar un Derecho penal garantista y
respetuoso de la libertad y dignidad humanas?>

Esta estrecha vinculacién entre la definicion
de los valores fundamentales que el Estado tiene
el deber constitucional de proteger a través del
Derecho penal, ha llevado a algunos autores a
definir al Derecho penal, “como aquella parte
del Derecho constitucional que se encarga de
tutelar los valores fundamentales definidos en la
Constitucién” (Mateu, 1999).

Los fundamentos de lo que hoy conocemos
como el principio de intervencién minima, los
podemos encontrar en las luchas contra los
poderes ilimitados que se concentraban en
manos de los monarcas, en la segunda mitad
del siglo XVIII, los cuales dieron origen a la
doctrina politica del liberalismo, caracterizada
por importantes reivindicaciones sociales, en el

24 El articulo 10.2 mencionado se refiere a la Constitucion
espariola del afio 1978.

25 Al respecto, valorar la postura de Gonzélez Quintanilla,
(1999, pag. 19) donde afirma que "El Derecho penal protege los
mds preciosos bienes (valores), constituyendo por tal motivo, la
férmula drdstica para que el Estado pueda ejercer materialmente
la conminacién y coercibilidad cuando se transgrede la
salvaguarda de dichos valores, en aras del bien comun para una
buena convivencia social, por supuesto, también sirve para ser
utilizado en aspectos ajenos totalmente a tal finalidad, ya que,
este instrumento en manos de la autoridad, lamentablemente
puede ser usado para diversos logros”.

ISSN 1794-600X NUmero 7 e Enero-Diciembre de 2014

4% MISION JURIDICA

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

ambito personal, religioso y econémico, que en
relacion con el Derecho penal se materializaron
en la lucha contra las leyes penales rigidas y la
severidad de las penas.

La mayor expresion de los ideales del
liberalismo en el Derecho penal fue César
Bonesana, Marquez de Beccaria, quien con su
“Tratado de los delitos y las penas” 2 (Cabanellas
de Torres, 1993, pag. 27), lanza los fundamentos
de un sistema penal garantista y limitador del
poder punitivo, que sustentaron las proposiciones
doctrinales presentadas mas tarde, y que llegan
hasta nuestros dias (Asta Batarrita, 1990, pags.
9-10).

El sistema presentado por Beccaria esta
constituido bdasicamente por un elenco de
garantias que limitan la intervencién punitiva
del Estado, que era el reclamo de la sociedad de
la época, o sea, limitar el poder del soberano a
través de la libertad e igualdad del ciudadano, lo
que responde a una nueva perspectiva, basada en
la valorizacién de la persona, con afirmacién del
principio de la dignidad humana, donde ésta ya no
es vista como cosa, sino asegurando su libertad e
igualdad (Milanese, 2013).

Segun este principio, denominado, a partir de
Mufioz Conde “principio de intervencién minima”,
el Derecho penal ha de ser la “iltima ratio”, el
ultimo recurso al que hay que acudir a falta de
otros menos lesivos, pues si la proteccion de la
sociedad y los ciudadanos puede conseguirse
en ciertos casos con medios menos graves que
los penales, no es preciso ni se deben utilizar
estos. Incluso, aunque haya que proteger bienes
juridicos donde basten los medios del Derecho
civil, del Derecho publico o incluso medios
extrajuridicos, ha de retraerse el Derecho penal,
pues su intervencion - con la dureza de sus medios
- serfa innecesaria y, por tanto, injustificable.
También debe haber subsidiariedad dentro de
las propias sanciones penales, no imponiendo
sanciones graves si basta con otras menos duras
(Luzén Peiia, 1996, pag. 82).

En estrecha conexién con tal principio esta el
llamado «caracter fragmentario del derecho

26 Dei Delitti e delle Pene fue publicado por vez primera en
1764, cuando César Bonesana contaba con 26 afos de edad. La
primera edicion aparecié en forma andénima, en Livorno, y fue
publicada por el editor Coltillini.
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penal», segin el cual el Derecho penal no ha
de proteger todos los bienes juridicos ni penar
todas las conductas lesivas de los mismos,
sino solo los ataques mas graves a los bienes
juridicos mas importantes (..) (Luzén Peia,
1996, pag. 83).

De acuerdo con Luzon Pefia (1996),
corresponden a otras ramas del Derecho los
ataques menos graves, “de ahi que se diga que
el Derecho penal tiene caracter «subsidiario»
frente a las demds ramas del ordenamiento
juridico”(pag.83)

Mufloz Conde y Garcia Aran destacan el
hecho de que al Derecho penal, en el contexto del
ordenamiento juridico, le corresponde la tarea
mas ingrata:

La de sancionar con las sanciones mas graves
los ataques mas intolerables a los bienes
juridicos mas importantes, y, en este sentido,
si se puede decir que el Derecho penal debe
ser subsidiario del resto de las normas del
ordenamiento juridico, por cuanto en ello se
expresa su caracter de «ultima ratio»; es decir,
cuando el ataque no sea tan grave o el bien
juridico no sea tan importante, o cuando el
conflicto pueda ser solucionado con soluciones
menos radicales que las sanciones penales
propiamente dichas, deben se aquellas la
aplicables. (2007, pag. 79).

La presencia de un bien juridico merecedor
de tutela penal constituye un presupuesto para
legitimar la facultad del Estado de instituir delitos
y penas, pero en consecuencia con el principio
de subsidiariedad, se exige ademas que la
intervencion del Derecho penal, resulte necesaria,
que se hayan agotado todas las posibilidades
de buscar otras soluciones menos lesivas. Se
habla asi del principio de intervencién minima,
que debe entenderse en un doble sentido: el de
castigar tan solo aquellos hechos que necesiten
ser penados, y al mismo tiempo, cuando resulte
necesaria la intervencion del Derecho penal, se
deben preferir las penas, que sin dejar de ser
adecuadas y eficaces, resulten menos onerosas.

Al referirse a la vigencia del principio de
subsidiariedad Jakobs (1995), afirma que:

Se suelen considerar legitimas las normas
juridico-penales sélo cuando su funcién no
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la pueden asumir otros instrumentos de
regulacion del contrato social, sea mediante
disuasién policial o asistencia juridico-publica
o responsabilidad civil o autoproteccion de la
victima, asi como mediante instituciones de
control social u otras (...) (pag. 60).

Y afiade que; “el principio de subsidiariedad
constituye la variante penal del principio
constitucional de proporcionalidad, en virtud del
cual no estd permitida la intervencién penal si el
efecto se puede alcanzar mediante otras medidas
menos drdsticas” (pag. 61).

La aplicacién consecuente del principio de
intervencion minima, como tendencia general,
debe conducir a la reducciéon del sistema
penal, lo que no significa que en determinadas
circunstancias en que aparezcan nuevas areas
que requieran de la intervencién punitiva del
Estado no se tipifiquen otras figuras delictivas o
se agraven las penas previstas para determinados
delitos, como ocurri6 en Espafia con la
introduccién de elementos de los denominados
delitos informaticos®” y en Cuba con la agravacion
de las sanciones para los delitos relacionados
con el trafico de drogas?. “De lo que se trata, en
definitiva, es de garantizar la legitimidad y eficacia
de la intervencién punitiva, o lo que es lo mismo,
que esta se lleve a cabo cuando sea absolutamente
necesaria para la proteccion de los ciudadanos”
(Mir Puig, 1994, pags. 151-152).

Roxin (1998, pags. 49-50), valora la
despenalizacién en un doble sentido, por la via
del no castigo en un Estado de Derecho de una
conducta que atentase sé6lo contra la moral, la
religion o que condujere exclusivamente a la auto
puesta en peligro, en la cual puede producirse
una anulacién sin sustitucion de aquellos
preceptos penales que no son necesarios para el
mantenimiento de la paz social, pues entre las
funciones que se le asignan al Derecho penal, no se
encuentra la inhibicion de semejantes formas de
conducta, sino que éste debe impedir el perjuicio

27 La Ley Orgdnica 15/2003, de 23 de noviembre, modifica,
entre otros, los articulo 248, inciso 3, 270, inciso 3 y el 286, inciso
1 del Cédigo Penal.

28 La Ley No. 87 (Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba.,
1999) en su articulo 10 incrementd los limites de las sancion
de los delitos de trdfico de drogas, estupefacientes, sustancias
sicotropicas u otras de efectos similares, para los casos mds
graves, vinculados al trdfico internacional, o cuando los hechos
se cometen por funcionarios publicos, autoridades o sus agentes
o con la participacién de menores de 16 arios de edad.
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ajeno y tutelar las condiciones de la existencia
social. Y a través del principio de subsidiariedad
se abre una segunda via en el ambito de la
despenalizacion, que significa que so6lo deberia
conminarse bajo sancién penal una conducta
socialmente lesiva, alli donde la superacién de
la perturbacion social no se puede alcanzar con
otros medios extra-penales de menor injerencia,
como ocurre con las sanciones administrativas
del orden publico que, por regla general, en la
actualidad son sancionables con simples multas.

Para Morillas Cuevas los constantes avances
y retrocesos que se producen en la tarea de
consolidar una politica penal, en la que sin dejar
de proteger los bienes juridicos, prevalezca la
tendencia reduccionista en la aplicacién del
Derecho penal, por diversas razones generalmente
mediaticas y al servicio de los intereses de las
nuevas férmulas del mercado, continua siendo
una aspiraciéon de numerosos tratadistas, que
ven con preocupacion la tendencia imperante en
muchos paises? a una criminalizacién excesiva

29 Amodo de ejemplo, en la legislacion espaiiola, la Ley Orgdnica
7/2003, de 30 de junio, que establece medidas de reforma para
el cumplimiento integro y efectivo de las penas que, introduce
negativos criterios retribucionistas, que se distancian de los fines
de resocializacion de las penas, con el argumento, expresado en la
exposicion de motivos de la Ley, de perfeccionar el ordenamiento
Jjuridico con el fin de concretar la forma del cumplimiento de las
penas para conseguir que se lleve a cabo de manera integra y
efectiva y, en consecuencia, dar mayor protagonismo al principio
de seguridad juridica en esta materia, ademds de asegurar
este derecho, la ley persigue un claro objetivo, conforme con su
propia naturaleza penal: el de lograr una lucha mds efectiva
contra la criminalidad. Como ha sefialado autorizada doctrina
penal, se continua sefialando en la exposicion de motivos, que el
mayor freno de los delitos no es la dureza de las penas, sino su
infalibilidad, de modo que la certeza de un castigo, aunque éste
sea moderado, surtird mds efecto que el temor de otro mds severo
unido a la esperanza de la impunidad o de su incumplimiento.

Un ejemplo claro de como se relativizan los principios y
garantias, en correspondencia con la filosofia del denominado
Derecho penal del enemigo, es el siguiente pdrrafo de la
exposicion de motivos de la Ley Organica No. 7/2003: “La
flexibilidad en el cumplimiento de las penas y los beneficios
penitenciarios tienen su razon de ser en el fin de reinsercién y
reeducacion del delincuente constitucionalmente consagrado,
pero, precisamente por ello, la legislacion debe evitar que se
conviertan en meros instrumentos al servicio de los terroristas
y los mds graves delincuentes para lograr un fin bien distinto”.

Que se adopten medidas de mayor severidad con los terroristas,
cuenta con un alto grado de aceptacién, pero la cuestion se
complica cuando se le afiaden “los mds graves delincuentes”y las
medidas se van extendiendo a una categoria no muy precisa de
personas sancionadas a privacion de libertad, con una tendencia
al incremento de las categorias a incluir, como es el caso de las
bandas organizadas, pues precisamente la tendencia actual
de la criminalidad es al desarrollo de este tipo de asociaciones
delictivas. Recientemente, la Ley Orgdnica No. 5/2010, de 22
de junio (BOE Nium. 152. Miércoles 23 de junio de 2010 Sec. I.
Pdg. 54811), por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre del Cédigo Penal Espariol, ha incrementado
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de determinadas conductas y a un irreflexivo
aumento de las consecuencias juridicas derivadas
del delito (2004, pag. 110)

Al respecto Morillas Cuevas, coincide con Silva
Sanchez, en destacar como se constata:

La existencia de una tendencia claramente
dominante hacia la introduccién de nuevos
tipos penales asi como a una agravacidon de los
existentes, que puede enclavarse en el marco
general de la restriccién o la reinterpretaciéon
de las garantias clasicas del Derecho Penal
sustantivo y del Derecho procesal penal;
creacion de nuevos bienes juridicos-penales,
ampliacién de los espacios de riesgos juridico-
penalmente relevantes, flexibilizaciéon de las
reglas de imputacion y relativizaciéon de los
principios politico-criminales de garantia
que proyectan una clara tendencia hacia un
desorbitado expansionismo que se manifiesta
en diversos niveles de preocupacién garantista
y cientifica. (Morillas Cuevas, 2005).

El profesor Zaffaroni ha expresado, que:

Las garantias penales y procesales penales no
son producto de un capricho, sino el resultado
de la experiencia de la humanidad acumulada
en casi un milenio, en lucha constante
contra el ejercicio inquisitorial del poder
punitivo, propio de todas las invocaciones
de emergencias conocidas en todos estos
siglos, en que el poder punitivo descontrolado
emprendiendo empresas genocidas causé

las penas de varios delitos y ha creado la muy discutida medida
de seguridad de libertad vigilada, que se impone en la sentencia
junto a la pena privativa de libertad, para que sea ejecutada con
posterioridad a su cumplimiento, con una duracion de hasta diez
arios.

Solo a modo de ejemplo podemos seiialar lo regulado en el
articulo 379 inciso 1 del CPE, tal y como quedo modificado por
la referida Ley Orgdnica, de 22 de junio de 2010, que sanciona
con penas de prision de tres a seis meses o multa de seis a
doce meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta
y uno a noventa dias, al que condujere un vehiculo de motor o
un ciclomotor a velocidad superior en sesenta kilometros por
hora en via urbana o en ochenta kilémetros por hora en via
interurbana a la permitida reglamentariamente y la forma en
que quedo redactado el articulo 384, que prevé penas de prision
de tres a seis meses o de multa de doce a veinticuatro meses o
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa
dias, para los que condujeren un vehiculo de motor o ciclomotor,
en los casos de pérdida de vigencia del permiso o licencia por
pérdida total de los puntos asignados legalmente y también al
que realizare la conduccién tras haber sido privado cautelar o
definitivamente del permiso o licencia por decision judicial y
al que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor sin haber
obtenido nunca permiso o licencia de conduccion.
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mas muertes y dolor que las propias guerras.
(Zaffaroni E., 2007).

El surgimiento de nuevas y complejas formas
de criminalidad en los ultimos tiempos, y
especialmente las relacionadas con la denominada
criminalidad organizada, justifica que junto al
proceso de discriminacién de determinadas
conductas de escasa peligrosidad social, exista en
la actualidad una tendencia a criminalizar otras,
como el blanqueo de dinero, el trafico de drogas,
la corrupcioén, la trata de personas y el trafico
ilicito de migrantes, que han sido recogidos en
la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, y sus dos
Protocolos (Oficina de las Naciones Unidas contra
la Drogay el Delito, 2004) 3°. Se trata de conductas
que por el perfeccionamiento del modo de actuar
de sus comisores, en la era de la globalizacion,
requieren de frecuentes modificaciones de los
tipos penales y en ocasiones de un mayor rigor
en el sistema de sanciones y de una especial
dedicacién de la comunidad internacional y de los
Estados nacionales.

En relacion con el trafico y la trata de personas,
se destaca el hecho de que aunque se trate de
conductas que han existido en diferentes épocas
con determinadas caracteristicas, lo cierto es
que el incremento de las desigualdades entre
el norte, desarrollado, y el sur, empobrecido, ha
alterado la composicidn, fluidez e intensidad de
las migraciones y ha modificado su distribucién
geografica, con la participacidn creciente de redes
criminales.

30Entreel 12y el 15 de diciembre de 2000 se celebré en Palermo,
Italia, una Conferencia politica de alto nivel, que concluyé con
la firma de la Convencion. En el primer pdrrafo del Prefacio, se
afirma: “En diciembre de 2000, al suscribir en Palermo (Italia)
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, la Comunidad internacional
demostrd la voluntad politica de abordar un problema mundial
con una reaccion mundial. Si la delincuencia atraviesa las
fronteras, lo mismo ha de hacer la accién de la ley. Si el imperio
de la ley se ve socavado no sdlo en un pais, sino en muchos paises,
quienes lo defienden no se pueden limitar a emplear uinicamente
medios y arbitrios nacionales. Si los enemigos del progreso y de
los derechos humanos procuran servirse de la apertura y las
posibilidades que brinda la mundializacion para lograr sus fines,
nosotrosdebemos servirnos de esos mismos factores para defender
los derechos humanos y vencer la delincuencia, la corrupcion
y la trata de personas”. Conjuntamente con la Convencién se
abrieron a la firma dos protocolos complementarios, el Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, y el Protocolo contra el trdfico
ilicito de migrantes por tierra, mary aire.
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La inclusion del delito de trafico de personas en
las leyes penales, se fundamenta en la existencia
de un bien juridico merecedor de tutela penal
que, en este caso, lo constituye a nuestro juicio,
el normal trafico migratorio y la proteccién de los
derechos de las victimas del trafico, presupuestos
necesarios para legitimar la facultad del Estado
de instituir delitos y penas. En consecuencia, con
el principio de intervencién minima se exige,
ademas, que la intervencién del Derecho penal
resulte necesaria y que se hayan agotado todas
las posibilidades de buscar otras soluciones
menos lesivas, lo cual se materializa en la practica
internacional de criminalizar a los traficantes
y proteger, en lugar de penar, a los traficados,
quienes son las victimas.

En los ultimos afios se ha desarrollado un
proceso creciente de elevacion de las penas de
prision, la pobreza o el desarraigo social hacen
que los delincuentes eviten por todos los medios
ingresar en prisién; aun a costa de eliminar los
testigos. Los delitos son cada vez mas violentos,
innecesariamente violentos, salvo para evitar
identificaciones posteriores y destruir pruebas?®!
como consecuencia de una politica de castigo
penitenciario = desmesurado, incluso para
delitos minimos. Esto tiene como resultado una
ampliacién de la violencia en la sociedad y la
apariciéon de una delincuencia ultraviolenta, que
se traduce en un mayor hacinamiento carcelario y
mas presion sobre los gobiernos desde la empresa
privada y la sociedad, para buscar soluciones,
que no siempre corresponden con una estrategia
de enfrentamiento a las bandas criminales
cientificamente elaborada y coherente con la
realidad social.

La realidad de la vigencia del principio de
intervencion minima en nuestros dias se ha visto
cuestionada, también, con la creciente protecciéon
de bienes juridicos que antes no formaban
parte del ambito del Derecho penal, como el
medio ambiente, para los que ahora se alzan,
cada vez con mayor fuerza, voces reclamando
por su tutela en la esfera de lo penal. Son bienes
juridicos supraindividuales o macrosociales y no
individuales, y su protecciéon se refiere no sélo a

31 Frecuentemente se denuncian casos de traficantes de personas
que ante el peligro de ser abordados en alta mar lanzan por la
borda a los traficados, para eliminar las pruebas en su contra,
utilizando los mismos métodos de los traficantes de esclavos de
los siglos XVII y XIX, cuando la flota inglesa abordaba los navios
que se dedicaban a la trata negrera.
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una afectacion o un peligro concreto de lesion de
estos bienes juridicos, sino también a un peligro
abstracto (Hassemer, 1993, pag. 640)3%

Frente a las transformaciones ocurridas
en las diversas esferas de la vida social, se
afirma que el Derecho penal clasico no posee
elementos suficientes para el enfrentamiento
de los problemas derivados de ellas. De acuerdo
con Mufioz Conde, ese Derecho penal “carece de
informacion suficiente sobre el efecto preventivo
de sus disposiciones, exige una imputaciéon del
injusto a personas fisicas individuales y requiere
una prueba precisa de la relacién causal entre la
accion y los dafios” (Muiioz Conde, 2000, pag. 48).

Esa presunta insuficiencia, provoca el
surgimiento de un Derecho penal moderno, con
caracteristicas propias, actuando en sectores
distintos que el Derecho penal clasico, con
otros instrumentos y produciendo cambios en
sus funciones, generando problemas de gran
relevancia, que atentan directamente contra los
fundamentos del Estado Social y Democratico de
Derecho (Milanese, 2013, pag. 18).

Las crecientes exigencias de aplicar una mayor
severidad penal a partir de diferentes posiciones,
para responder a las aparentes demandas de la
sociedad, que generalmente son alentadas por
los medios de comunicacién, que responden a
determinados sectores de la opiniéon publica,
provoca que cuando el legislador sustenta su
politica criminal en semejantes reivindicaciones,

se corre el riesgo de incorporar al
ordenamiento respuestas penalizadas a
problemas falsos, en la medida en que
el énfasis punitivista se alimenta de las
noticias que aparecen en dichos medios de
comunicacién de masas, para los cuales, ni
todos los sucesos se convierten en noticias, ni
todas las que se convierten en tales, tienen la
repercusion necesaria para crear «alarma»; en
lasociedad.(Alcale Sanchez, 2010, pag. 18).

De esta forma la técnica de legislar sobre
la base de los resultados de los estudios
criminoldgicos y de las investigaciones cientificas,
se sustituye por las campanas publicitarias, que
no contribuyen al necesario equilibrio que debe
existir entre la utilizacion del poder punitivo por

32 Traduccién al castellano por Francisco Muiioz Conde.
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parte del Estado y la aplicacion de los principios
de intervencién minima y de proporcionalidad de
las penas.

Es precisamente en este contexto, en el que ha
ido cobrando fuerza la teoria del derecho penal
del enemigo, que postula “despersonalizar” a
los enemigos y, por ende, no someterlos a las
penas medidas conforme a la culpabilidad, sino
“contenerlos” para neutralizar su peligro. No
es mas que la reiteracién de “las medidas de
seguridad” paralos multirreincidentes, habituales,
etc, o sea penas sin culpabilidad (Zaffaroni E. R,
2010, pag. 32).

Las principales caracteristicas del derecho
penal del enemigo las podemos resumir en la
construcciéon de tipos penales que suponen un
adelantamiento al momento de la comision
del hecho delictivo, el retorno a las penas sin
culpabilidad, el argumento de la necesidad de
garantizar la seguridad de los ciudadanos frente
al enemigo, penas desproporcionadas, recorte de
las garantias procesales para determinados tipos
de delincuentes y de delitos, y una disminucion y
transformacién de las instituciones dogmaticas.
A tales fines, la utilizacion de leyes excepcionales
o de emergencia, ha venido a alterar las fuentes
de legitimacién de un Derecho penal propio del
Estado de Derecho.

Coincidimos con Milanese (2013, pag. 12) en
que en el denominado Derecho penal moderno
existe la evidente quiebra del principio de
intervencion minima, lo que es inadmisible en
el Estado de Derecho, asi que, o se elimina una
parte (o incluso la totalidad) de esa modernidad,
o se corre el riesgo transformar el Derecho penal
en un simple simbolo, perdiendo su caracter de
principal medio de coaccion juridica y de control
social.

Por mas que el Derecho penal clasico necesite
de transformaciones, a fin de atender las nuevas
necesidades sociales, el nicleo de esos cambios no
puede representar, de manera alguna, la infracciéon
de los principios fundamentales que sustentan
los requerimientos basicos de convivencia de los
seres humanos.

Otros principios limitativos del derecho de
castigar, como la proporcionalidad, resocializaciéon
y humanidad de las penas, entre otros, también
tiene su incidencia en tratamiento del trafico
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de personas y la situacion de las victimas,
pero su andlisis detallado serd objeto de otra
investigacion.

3. LA COMUNIDAD INTERNACIONAL Y EL
TRAFICO Y LA TRATA DE PERSONAS

Durante el siglo XX, La Convencién sobre la
Esclavitud (Trejo, 2006, pag. 3), de la Sociedad
de Naciones en 1926, aprobada y asumida en
1953 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, los estados signatarios se comprometian
a prevenir y reprimir la trata de esclavos y a
procurar la supresiéon de la esclavitud en todas
sus formas. En 1949, la misma Asamblea General
aprobé el Convenio para la Represién de la Trata
de Personas y de la Explotacion de la Prostitucién
Ajena (Trejo, 2006, pag. 10), consolidando otros
acuerdos internacionales que databan de 1904.
Los Estados parte se comprometian a: prevenir la
prostitucion, rehabilitar a las prostitutas, reprimir
ala trata de personas de ambos sexos con fines de
prostitucién y a suprimir las leyes, reglamentos,

registros especiales y otras disposiciones
impuestas a las personas que practican, o
presuntamente  practican, la  prostitucién

(Espinoza Berrocal, 2005, pag. 3).

En 1956, durante una Conferencia de ONU,
se aprueba la Convencidon Suplementaria sobre
la abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos
y las Instituciones y Practicas andlogas a la
Esclavitud, en la que se amplia la definicién de
esclavitud, contenida en la Convencién de 1926,
para incluir la servidumbre por deudas, formas
serviles de matrimonio y la explotacién de nifios
y adolescentes.

Numerosos Instrumentos Juridicos
Internacionales del denominado sistema de las
Naciones Unidas, y de otros férum internacionales
o regionales, contienen regulaciones sobre el
trafico y la trata de personas y especialmente
sobre los derechos de las victimas de estas
conductas, entre los que solo a manera de ejemplo
podemos mencionar la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 10 de diciembre
de 1948, la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967; el
Convenio para la represion de la trata de personas
y de la explotacion de la prostitucién ajena,
adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 2 de diciembre de 1949, vigente desde
el 25 de julio de 1951, que ha sido considerado
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como el texto basico que sobre esta cuestion se
ha adoptado a nivel internacional (Rivero, 2001);
la Convencioén sobre los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989 y su Protocolo facultativo
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacién de nifios en la pornografia, y otros
muchos®.

3.1. La Convencion internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus
familiares

La Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migrantes
y sus familiares (Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacioén, la Ciencia y la Cultura,
2005), adoptada el 18 de diciembre de 1990
por la Asamblea General, mediante Resolucion
45/1585, constituye uno de los instrumentos
fundamentales para proteger los derechos
de los trabajadores migrantes y sus familias.
Sin embargo, la gran mayoria de los paises
desarrollados receptores no la han ratificado.
Esta circunstancia no impide que los derechos
fundamentales que hayan sido violados no sean
denunciados por el migrante o por el funcionario
que conozca de tales violaciones, en el marco de la
normativa antes sefialada.

La proteccion de los trabajadores migratorios
y de sus familiares, constituyen el contenido
esencial de esta Convencién; que establece
normas éticas y sirve como guia y estimulo para
la promocioén de los derechos de los migrantes en
cada pais. No se trata de crear nuevos derechos
para los migrantes, sino de garantizarles el trato
igualitario y las mismas condiciones laborales
para migrantes y nacionales (Medina Cuenca &
Goite Pierre, 2011).

La Convencién es aplicable en todo el proceso
de migracién, desde la preparacion, la salida, el
transito, el periodo de estancia, la realizacion de
una actividad remunerada en el Estado receptory
el retorno a su pais de origen. Este amplio enfoque
del instrumento coadyuva a que la proteccién

33 Ademas el Protocolo para modificar la Convencién sobre la
esclavitud, 182 U.N.TS. 51, que entré en vigor el 7 de diciembre
de 1953; la Convencién suplementaria sobre la abolicién de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y prdcticas
andlogas a la esclavitud, 226 U.N.TS. 3, que entr6 en vigor 30 de
abril de 1957; la Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la Mujer, entre otras.
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del migrante se realice de manera integral y
no solamente en el pais receptor. Por ende, el
Estado emisor de migrantes tiene la obligacion de
cumplir con sus mandatos y prevenir y erradicar,
desde el ambito local, la migracién irregular* y el
trafico de seres humanos.

Esta Convencidn no distingue entre personas
documentadas e indocumentadas para ejercer
los derechos que en ella estan consagrados
y, por tanto, reconoce y asegura los derechos
humanos fundamentales de los migrantes y sus
familiares como: la vida, la seguridad personal, la
prohibicion de la esclavitud y servidumbre y de
la tortura, la libertad de opinién, de pensamiento,
de conciencia y de religion, la prohibicién de ser
sometidos a detencion arbitraria, el derecho al
cumplimiento de normas del debido proceso en
caso de detencién por causas de investigaciéon
penal y el de acudir a los tribunales y cortes
de justicia en igualdad de condiciones que los
nacionales.

Otros temas de particular trascendencia para
los derechos de los trabajadores migrantes, que
se incluyen en el texto de la Convencioén, son la
prohibicion de confiscar o destruir documentos
de identidad como pasaportes, autorizaciones
de entrada o permisos de trabajo, el acceso a
consulados y representaciones diplomaticas, la
prohibiciéon de la expulsién colectiva al referir
en el articulo 22, que todo Estado tiene la
obligacion de tramitar, de acuerdo a su legislacion
migratoria, la deportacién o entrada de migrantes,
examinandolos caso por caso.

Se reconoce, también, la igualdad de derechos
en cuanto a remuneracion y empleo, el derecho a
la sindicalizacion, salud y atencion médica, unido
al derecho a mantener contacto con su pais de
origen. Esto implica: asegurar que los migrantes
puedan regresar a su pais de origen si asi lo

34 Solicitarle a los Estados emisores de migrantes, que erradiquen
la emigracién irregular sin ir al fondo del problema, que son los
diferentes niveles de desarrollo entre los paises, ni colaborar
con medidas efectivas que ayuden a disminuir la brecha entre
ricos y pobres, con resulta complejo, pero las medidas contra
la difusién de informacién engariosa en lo concerniente a la
emigracion y la inmigracién y las encaminadas a detectar y
eliminar los movimientos ilegales o clandestinos de trabajadores
migratorios y sus familiares y para imponer sanciones efectivas
a las personas, grupos o entidades que organicen o dirijan esos
movimientos, establecidas en el articulo 68 de la convencion, nos
parecen adecuadas y en correspondencia con las necesidades de
la prevencion general y especial de este flagelo de la humanidad.

ISSN 1794-600X NUmero 7 e Enero-Diciembre de 2014

4% MISION JURIDICA

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

desean, permitirles efectuar visitas ocasionales e
incitarlos a mantener lazos culturales, garantizar
la participacién politica de los migrantes en el pais
de origen y asegurar el derecho de los migrantes a
transferir sus ingresos a su pais de origen.

El contenido de la Convencidn, ha sido objeto
de analisis durante los debates del Dialogo de alto
nivel sobre Migracion y Desarrollo que tuvo lugar
en Nueva York, los dias 3 y 4 de octubre de 2013,
auspiciado por la Organizacién de las Naciones
Unidas, en cuya etapa de preparacién el Director
General de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo, Guy Ryder, ha sefialado que la mayoria
de los migrantes no dejan su pais de origen
por eleccién sino por necesidad. La falta de
oportunidades de empleos decentes e ingresos
dignos es por lo general lo que impulsa a las
personas a migrar, como se ha precisado supra.
Lamentablemente, con demasiada frecuencia
esta travesia se emprende en condiciones
desesperadas y peligrosas; y cuando llegan a su
nuevo destino, o hasta cuando regresan a su pais
de origen, son vulnerables a la discriminacién.
(2013, pag. 1)

Las mujeres, los trabajadores jovenes y
las personas poco cualificadas, y en situaciéon
irregular, son especialmente vulnerables a la
explotaciéon. A los trabajadores migrantes les
son negados sus derechos fundamentales en el
trabajo, a pesar de su reconocimiento expreso por
la Convencidn Internacional sobre la Protecciéon de
los derechos de todos los trabajadores migrantes
y sus familiares, como: la libertad sindical, la
negociacién colectiva, la no discriminacién y el
salario minimo. También pueden ser victimas del
trabajo forzoso y de la trata de seres humanos. Sin
embargo, los trabajadores migrantes desempefian
un papel fundamental en la economia. Compran
bienes y servicios, pagan impuestos y establecen
pequeilas empresas que crean empleo. Ademas,
envian dinero a sus hogares (mas de 400.000
millones de délares enviados a las economias en
desarrollo en 2012) que beneficia a sus familias y
comunidades (Ryder, 2013, pag. 2)*.

35 Un tema al que no hace referencia el Director General de la OIT,
en su articulo, es que se trata de una magnifica oportunidad de las
Naciones Unidas para impulsar la ratificacion de esta importante
Convencién internacional, que en la sequnda mitad del afio 2013,
con mds de diez afios de vigencia, contintia siendo uno de los
convenios de derechos humanos con menos ratificaciones. Ninguno
de los Estados de acogida de migrantes de Europa Occidental la
ha ratificado, y tampoco lo han hecho: Australia, Canadd, EE. UU.,,
India y Suddfrica. (Amnistia Internacional, 2013, pdgs. 17-18).
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Del total de 20,9 millones de trabajadores
forzosos, estimados en 2012, 18,7 millones, el
90%, son explotados en la economia privada
por individuos o empresas. De estos ultimos, 4,5
millones, el 22%, son victimas de explotacién
sexual forzada, y 14,2 millones, el 68%, son
victimas de explotacion laboral forzada en
actividades econ6micas como la agricultura,
la construcciéon, el trabajo doméstico o la
manufactura. Los 2,2 millones restantes, el 10%,
estdn sujetos a modalidades de trabajo forzoso
impuestas por el Estado, por ejemplo en las
prisiones, o en trabajos impuestos por el ejército
de un pais o por fuerzas armadas rebeldes
(Organizacién Internacional del Trabajo, 2012)%.

Se impone la necesidad de examinar de
forma mas amplia las distintas dimensiones de
la cuestién de las migraciones en la actualidad,
que afectan a cientos de millones de personas
y a paises de origen, transito y destino. La
Comunidad internacional esta en el deber de
evaluar, con mayor profundidad, las causas de los
movimientos internacionales de poblaciéon y su
compleja interrelacién con el desarrollo. También
tiene el deber de adoptar las medidas necesarias
para estimular a los Estados a implementar
politicas migratorias responsables, en un marco
de proteccion integral de los derechos humanos
de los migrantes, centrando la atencién en
hacer de la migraciéon un factor positivo para el
desarrollo sostenible y la reduccion de la pobreza,
en correspondencia con las proyecciones de la
Comunidad internacional de formular una Agenda
Mundial para el Desarrollo después de 2015.

Todo ello en un mundo en el que, atin, un gran
numero de los encargados de la formulacion de
politicas, sigue considerando que la migracién
internacional es mas bien una amenaza para la
seguridad y la identidad de los paises, que una
oportunidad para la cooperacién y el desarrollo.
Es necesario un cambio de mentalidad, que pase
a considerar a la migracién internacional como
una fuerza positiva para el desarrollo, tanto en
los paises de origen como de desino, siempre y
cuando estuviera corroborada por las politicas
adecuadas (Organizacién Internacional para las
Migraciones, 2013, pag. 181).

36 Estas cifras no incluyen los casos de trata con fines de
extraccion de érganos ni los de matrimonio forzado u adopcion
forzada, a menos que estas prdcticas den lugar a una situacion
de trabajo o servicio forzoso.

—r.

3.2. La Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus
Protocolos

La Asamblea General de las Naciones Unidas,
en el mes de noviembre del 2000, como ya se
ha dicho supra, adopt6 el texto definitivo de la
Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y de los
Protocolos Complementarios contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire y
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios.

Esta Convencién, conocida como la
Convencién de Palermo, obliga a los Estados
Parte a adoptar, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho
interno, las medidas legislativas que resulten
necesarias para tipificar como delitos, cuando
se cometan internacionalmente, diversas
acciones delictivas. Destaca, como parte de su
contenido esencial, el propdsito de promover
la cooperacién para prevenir y combatir con
mayor eficacia la delincuencia organizada
transnacional, también define conceptos tales
como el de grupo delictivo organizado, delito
grave, delito determinante y otros de indudable
trascendencia para la aplicacién consecuente de
sus preceptos®’.

La Convencién comienza su articulado
proclamando su finalidad: promover Ila
cooperacion internacional para prevenir y

combatir madas eficazmente la delincuencia
organizada a nivel internacional, la cual se
materializa a través de delitos como la trata y
el trafico de personas, por lo que este tratado es
de forma general para estos delitos.

Ante la utilizacién de diversos métodos
(que incluyen desde el uso de medios de
transporte aéreos, maritimos y terrestres, asi
como la realizacién de tramites migratorios
fraudulentos como falsificacién de pasaportes,
la corrupcién de autoridades diplomaticas,
consulares, aduanales, policiales y judiciales),
el trafico y la trata de personas se han
convertido en tema de constante analisis por los
principales dirigentes politicos de los Estados y
por la Comunidad internacional.

37 Articulo 2 de la Convencion.
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3.2.1. El Protocolo contra el Trafico
Ilicito de Migrantes

Este Protocolo fue inspirado en las
Resoluciones de Naciones Unidas del 2000,
producto del trafico de personas que existen
en el mundo, recordando la Resolucién 54/212
de la Asamblea General, del 22 de diciembre de
1999 en la que la Asamblea insté a los Estados
miembros® y al sistema de las Naciones Unidas
a que fortalecieran la cooperacién internacional
y el desarrollo a fin de abordar las causas
fundamentales de la migraciéon. También fue
consecuencia del notable aumento de las
actividades de los grupos delictivos organizados
en relacion con el trafico ilicito de inmigrantes y
otras actividades delictivas conexas que causaban
graves perjuicios a los Estados afectados.

El Protocolo contra el Trafico Ilicito de
Migrantes, es complementario de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, tiene como propésito
prevenir y combatir el tréfico ilicito de migrantes
y promover la cooperacién con ese fin entre los
Estados Parte, promoviendo a la vez los derechos
de los migrantes que son objeto de dicho trafico.

En el Preambulo®* se declara que para
prevenir y combatir eficazmente el trafico ilicito
de migrantes se requiere un enfoque amplio
e internacional, que conlleve la cooperacién,
el intercambio de informacién y la adopcién
de otras medidas apropiadas, incluidas las de
indole socioecondmicas, en los planos nacional,
regional e internacional; asi como la necesidad
de garantizarle un trato humano a los migrantes
y de proteger plenamente sus derechos humanos.
De igual forma se expresa la preocupacion de la
Comunidad internacional por el notable aumento
de las actividades de los grupos delictivos
organizados en relacién con el tréfico ilicito de
migrantes y del peligro que significa para la vida
y la seguridad de los migrantes involucrados

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

39 El Predmbulo, donde se sefialan ademds como antecedentes,
la resolucién 54/212 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 22 de diciembre de 1999, en la que la Asamblea insté
a los Estados miembros y al sistema de las Naciones Unidas a
que fortalecieran la cooperacion internacional en la esfera
de la migracién internacional y el desarrollo, a fin de abordar
las causas fundamentales de la migracion, especialmente las
relacionadas con la pobreza, y de aumentar al mdximo los
beneficios que la migracién internacional podria reportar a
los interesados, y alenté a los mecanismos interregionales,
regionalesy subregionales a que, cuando procediera, se siguieran
ocupando de la cuestion de la migracion y del desarrollo.
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en esta actividad lucrativa de trafico de seres
humanos, que se desarrolla por delincuentes
inescrupulosos; quienes por lo general, ante el
peligro de ser descubiertos, tratan de deshacerse
de su “carga humana”, sin el menor escrupulo, al
estilo de sus antecesores en la época colonial, de
tan triste recordacion en nuestros paises.

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

En relacién con las medidas de prevencién
y cooperaciéon se regulan las obligaciones de
los Estados Parte, en particular los que tengan
fronteras comunes o estén situados en las rutas
de tréfico ilicito de migrantes. El articulo décimo
establece, que los mismos, intercambiaran, de
conformidad con sus respectivos ordenamientos
juridicos y administrativos internos, informacién
pertinente en relacién con los lugares de
embarque y de destino, las rutas, la identidad
y los métodos de las organizaciones o los
grupos delictivos organizados involucrados o
sospechosos de estar vinculados al trafico ilicito
de migrantes, sustracciones de documentos
de viaje o de identidad en blanco, los medios y
métodos utilizados para ocultar o transportar
personas, las experiencias de caracter legislativo*.

Otras medidas reguladas por el Protocolo*?,
son las referidas al reforzamiento de los controles
fronterizos, la revision de los documentos de viaje,
denegacion de entrada o revocatoria de visados a
las personas involucradas en la comisién de estos
delitos; asi como las relacionadas con la calidad

40 Articulos 1y 2.

41 Articulos 10 apartado 1. en el apartado dos se precisa, en
relacién con estas medidas de prevencion y cooperacion, que: “el
Estado Parte receptor de dicha informacién dard cumplimiento
a toda solicitud del Estado Parte que la haya facilitado en el
sentido de imponer restricciones a su utilizacion’.

42 Articulos 11 y 12. Este Titulo fue adicionado por el articulo 22
de la Ley No. 87 de 16 de febrero de 1999 (G. O. Ext. No. 1 de 15
de marzo de 1999, pdgina 10).
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y la seguridad de los documentos de identidad y
de viajes que se expidan, a los efectos de impedir
su falsificacion y las encaminadas a impedir la
creacion, expedicion y utilizacion ilicitas de dichos
documentos.

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

Estrechamente relacionado con el trafico
de migrantes se encuentra la trata de personas,
como ya se ha explicado supra, y el Protocolo
para Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata
de Personas. Es también complementario de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y tiene
como finalidad prevenir y combatir eficazmente la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
con un enfoque amplio e internacional en los
paises de origen, transito y destino, que incluya
medidas para prevenir dicha trata, sancionar a los
traficantes y proteger a las victimas amparando
sus derechos humanos internacionalmente
reconocidos; asf como de promover la cooperacién
entre los Estados Parte*? para lograr esos fines**.

Este Protocolo es el primer instrumento de
Naciones Unidas que tiene en cuenta la demanda
de mujeres y nifios que estan siendo traficados,
llamando a los paises a adoptar medidas mas
severas tendentes a desalentar esta demanda
que promueve todas las formas de explotacion de
mujeres y nifios/as*.

Cuando se trate de nifios menores de 18 aios,
se sefiala que la captacidn, transporte, traslado,
acogida o recepcién de un nifio con fines de
explotacion se considerara “trata de personas”,
incluso cuando no se recurra a ninguno de los
medios denunciados en el apartado a) del articulo
tres del Protocolo*®, lo que evidencia una especial
proteccion de los menores de edad.

43 Ratificado por Cuba, el 20 de junio de 2013, (MINREX Cuba, 2012).

44 El predmbulo del Protocolo y el articulo uno en el que se
precisa ademds que: “los delitos tipificados con arreglo al
articulo 5 se considerardn delitos tipificados con arreglo a la
Convencion’”.

45 Articulo 9.5 del Protocolo.

46 El apartado a) del Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, al definir la trata de personas,
precisa como elementos de tipicidad, para la configuracion del
tipo penal la amenaza, o el uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, el rapto, el fraude, el engario, el abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcién de pagos
o0 beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.
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El articulo 5 indica a los Estados Parte adoptar
las medidas legislativas que resulten necesarias
paratipificar como delitos en el derecho interno las
conductas definidas en el articulo 3 del Protocolo,
cuando se cometan internacionalmente?’, lo
que incluye la explotaciéon sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o practicas
andlogas a la misma, la servidumbre y la
extraccion de 6rganos. Trece afios después de su
aprobacién numerosos Estados, entre ellos Cuba,
no incluyen aun en sus leyes internas a todas las
modalidades de la trata de personas definidas en
el Protocolo.

La cooperacién entre los Estados Parte para
prevenir y combatir la trata de seres humanos
es regulada por el articulo 10 del Protocolo e
incluye medidas tales como el intercambio de
informacién sobre los documentos de viaje, los
medios y métodos utilizados por los grupos
delictivos organizados para los fines de la trata
de personas, incluidos la captacidn, el transporte,
las rutas y los vinculos entre personas y grupos
involucrados en dicha trata, asi como posibles
medidas para detectarlas.

Otro importante componente de la estrategia
de la prevencién y el combate a la trata de
personas lo constituye la capacitaciéon prevista
en el apartado 2 del articulo 10, la que estara
destinada a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, incluidos los de inmigracion, la
que deberad centrarse en los métodos aplicados
para prevenir la trata, enjuiciar a los traficantes y
proteger los derechos de las victimas, incluida la
proteccién de las victimas frente a los traficantes.

3.3. Los aportes de la comunidad
internacional en defensa de los
derechos humanos de las victimas del
trafico y la trata de seres humanos

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

47 Articulo 5 del Protocolo.
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la participacion de los Estados y de la Comunidad
internacional.

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

Resulta también evidente que el compromiso
de los Estados de origen y de los receptores de
migrantes con la proteccion de los derechos
humanos, de las personas que obligadas por las
circunstancias de su situacion econémica emigran
hacia el norte desarrollado, no se encuentra a la
altura de las circunstancias, como ha denunciado
Amnistia Internacional en su ya mencionado
informe sobre el Estado de los Derechos Humanos
en el mundo de 2013, donde denuncia que:

Una vez que las personas se han marchado, los
Estados de origen afirman que, dado que sus
trabajadores migrantes ya no se encuentran
en su territorio, no tienen obligaciones
para con ellos, a la vez que los Estados de
recepcion sostienen que, al no ser ciudadanos,
carecen de derechos. Mientras tanto, la
Convencion Internacional de la ONU sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
adoptada en 1990, sigue siendo uno de los
convenios de derechos humanos con menos
ratificaciones. Ninguno de los Estados de
acogida de migrantes de Europa Occidental
la ha ratificado, y tampoco lo han hecho otros
paises con gran poblaciéon migrante, como
Australia, Canadj, EE. UU,, los paises del Golfo,

48 Articulo 9, apartado 4 del Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, de noviembre del 2000; la
resolucion 54/212 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 22 de diciembre de 1999, y el apartado 3 del articulo
15 del Protocolo contra el Trdfico Ilicito de Migrantes por tierra,
mary aire de noviembre del 2000.
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India y Sudafrica (Amnistia Internacional,
2013, pags. 17-18).

A lo anterior se une el hecho, indiscutible,
que el principal compromiso que asumieron
los Estados Parte del Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, en la
lucha contra el trafico de personas, es, a nuestro
juicio, el regulado en el inciso 3 del articulo 15,
que los compromete a promover o reforzar, segin
proceda, los programas y la cooperacién para
el desarrollo en los planos nacional, regional e
internacional, teniendo en cuenta las realidades
socioeconémicas de la migraciéon y prestando
especial atencién a las zonas econdémica y
socialmente deprimidas, a fin de combatir las
causas socioeconémicas fundamentales del
trafico ilicito de migrantes, como la pobreza y el
subdesarrollo.

Este es precisamente el que menos se ha
cumplido, en especial por parte de los paises
receptores, que son los mas favorecidos
econdmicamente y tienen la obligacién moral y
juridica de ayudar a los menos desarrollados.

4. UNA BREVE MIRADA AL ;
DERECHO POSITIVO DE TRES PAISES
IBEROAMERICANOS

En la legislacion espafiola, a partir de la
vigencia de la Ley Organica No.4 de 11 de enero
del aftlo 2000, con la introduccion del Titulo XV
bis, denominado “delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros” se tipificé como delito
el trafico ilegal de personas, que incriminaba
como conducta integradora del tipo basico a
los que lo promuevan, favorezcan o faciliten,
con lo que incluyeron en un solo apartado del
articulo 318 bis del Cédigo penal, las tres posibles
modalidades de esta tipicidad delictiva; es decir, la
salida, la entrada con destino al pais y en transito
hacia un tercer pais*.

49 El legislador espariol tanto en la reforma de once de enero
de 2000, como en las sucesivas transformaciones de que ha
sido objeto el referido articulo 318 bis, ha dejado para una
figura agravada del apartado dos el requisito del dnimo de
lucro, conjuntamente con el empleo de violencia o intimidacion,
engafio o abuso de una situacién de especial vulnerabilidad de
la victima; entre otras circunstancias de agravacién que se han
ido incorporando en sucesivas modificaciones; mientras que en el
apartado cinco se agrava la sancién cuando se trate de casos de
delincuencia organizada.
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Con anterioridad, el Cédigo Penal Espafiol, en
su articulo 313, en el titulo correspondiente a los
delitos contra los derechos de los trabajadores,
habia tipificado como delitos tanto la inmigracién
como la emigracion ilegal de trabajadores.

La Ley Organica No. 11/2003, de 29 de
septiembre °° incorpora al articulo 318 bis
del Coédigo Penal Espafiol elementos de dos
importantes iniciativas del Consejo de la Unién
europea, la Decisién marco de 19 de julio de 2002,
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos
(2002/629/]JAl) y la Decisiéon marco de 28 de
noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco
penal para la represion de la ayuda a la entrada,
a la circulaciéon y a la estancia de irregulares
(2002/946/]JAI).

En relacion con el tipo basico del apartado
uno del articulo 318 bis, a la conducta tipica
de promover, facilitar o favorecer el trafico
ilegal de personas desde, en transito o con
destino a Espafia, se le afiade el hecho de que la
promocion, facilitacién o favorecimiento al trafico
o a la inmigracion clandestina®! puede ser tanto
directa como indirecta. Ademas se incrementa
sustancialmente la pena de prisién, que pasa a
ser de cuatro a ocho afios (Villacampa Estriarte,
2004).

En el apartado segundo se incluye como
figura agravada, castigada con una pena de cinco
a diez afios de prisidn, cuando el propésito del
trafico ilegal o de la inmigraciéon clandestina
fuera la explotacion sexual de las personas® Por
lo tanto se produce una mezcla de del trafico
con la trata de personas, que, por otra parte,
deja fuera de la trata los elementos de tipicidad
relacionados con la explotaciéon laboral y el
trafico de d6rganos, lo que pudiera considerarse
como una afiliacién del legislador espafol de
2003, a la consideracién de que el trafico es una
denominaciéon genérica que comprende tanto la
trata de personas (Hairabedian, 2009, pag. 13)

50 Boletin Oficial del Estado No. 234 de 30 de septiembre de
2003. Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
domeéstica e integracion social de los extranjeros.

51 Resulta muy discutible el hecho de que la conducta tipica,
fuera sustancialmente ampliada con la introduccién de la
inmigracién clandestina, que va mds alld de lo que podemos
definir racionalmente como trdfico de personas.

52 Boletin Oficial del Estado No. 234 de 30 de septiembre de
2003. Ley Orgdnica 11/2003, de 29 se septiembre. Articulo trece,
modificativo del 318 bis del Cédigo Penal Espariol.
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(con fines de explotacidn), como el contrabando
de inmigrantes (traspaso ilegal de fronteras con la
anuencia del transportado). Esto corresponde con
las tendencias de las normas de la Unién Europea
de identificar el concepto de trafico con el de
trata; lo que ha tenido muy poca aceptacion en la
doctrina, debido a que no obstante las semejanzas
existentes entre ambas figuras delictivas, las
diferencias también resultan significativas.

En 2007, por medio de la Ley Organica No.
13/2007 de 19 de noviembre, para la persecucion
extraterritorial del trafico ilegal o la inmigracion
clandestina de personas®, se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
con el objetivo de declarar competente a la
jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espafioles o extranjeros, fuera del
territorio nacional, en varios delitos relacionados
fundamentalmente con el &mbito de aplicacién de
la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, del afio
200054, de la que Espafia es Estado Parte desde
febrero de 2002. Entre estos delitos se encuentran
el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de
personas, cuya modalidad basica fue nuevamente
modificada, en el sentido de precisar que el
destino del trafico o la inmigracién clandestina, ya
no sera solo con destino a Espafia, sino también
puede ocurrir hacia también a otro pais de la
Unién Europea®.

Finalmente por la reforma operada por la
Ley Organica No. 5/2010, de 22 de junio®®, se
suprime el contenido del apartado 2 del articulo
318 bis y los antiguos apartados 2,4,5 y 6, son
renumerados como 2,3,4 y 5, manteniendo sin
nuevas modificaciones a la figura basica del delito
prevista en el apartado uno®’. Se concentran de

53 Boletin Oficial del Estado No. 278 de 20 de noviembre de 2003.
Ley Orgdnica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucién
extraterritorial del trdfico ilegal o la inmigracién clandestina de
personas.

54 Ratificada por el Estado Espaiiol mediante Instrumento de 21
de febrero de 2002, publicado en el Boletin Oficial del Estado el
29 se septiembre de 2003.

55 El articulo segundo, apartado 2, de la Ley Orgdnica 13/2007
modifica el apartado uno del articulo 318 bis del Cédigo Penal
Espariol en el sentido indicado.

56 Boletin Oficial del Estado No. 152 de 23 de junio de 2010. Ley
Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

57 La Ley Orgdnica No. 13/2007, de 19 de noviembre, regula
la figura bdsica del delito de trdfico ilegal o de inmigracion
clandestina de personas, en al apartado dos del articulo segundo,
de la forma siguiente:
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esta forma en un solo precepto, las conductas
relativas al trafico ilegal y la inmigraciéon
clandestina de personas y se ha tipificado de
modo especifico y separado, en el Titulo VII bis, de
nueva incorporacién al Cédigo Penal, la trata de
seres humanos®®.

En el Preambulo de la referida Ley Organica
5/2010, se afirma al respecto:

El tratamiento penal unificado de los delitos de
trata de seres humanos e inmigraciéon clandestina
que contenia el articulo 318 bis resultaba a
todas luces inadecuado, en vista de las grandes
diferencias que existen entre ambos fenémenos
delictivos. La separacion de la regulacion de estas
dos realidades resulta imprescindible tanto para
cumplir con los mandatos de los compromisos
internacionales como para poner fin a los
constantes conflictos interpretativos®.

Por otra parte, con la ubicacion de ambas
figuras delictivas en titulos diferentes del Codigo
Penal Espafiol, se resuelven también los problemas
creados por la reforma del 2003, tales como: La
no inclusion entre los elementos de tipicidad de
la trata de personas, de los casos en que los fines
estuvieran relacionados con las diferentes formas
de explotacién laboral, la esclavitud o practicas
similares y con la extraccion de los o6rganos
corporales a las victimas de la trata. Soluciona
también un problema: Al estar tipificada en un
Titulo del Codigo Penal, cuyo objeto de protecciéon

Articulo 318 bis:

1.- El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o
facilite el trdfico ilegal o la inmigracion clandestina de personas
desde, en transito o con destino a Esparfia, o con destino a otro
pais de la Unién Europea, serd castigado con pena de cuatro a
ocho arios de prision.

58 La Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, incorpora el Titulo
VII bis: “De la trata de seres humanos’, cuya figura bdsica ha
quedado redactada de la forma siguiente:

Articulo 177 bis:

1.- Serd castigado con la pena de cinco a ocho afios de prisién
como reo de trata de seres humanos el que, sea desde Esparia, en
trdnsito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacion
o engafo, o abusando de una situacién de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera,
la captare, transportare, trasladare, acogiere, recibiere o la
alojare con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicién de trabajos o servicios forzados, la esclavitud
o prdcticas similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la
mendicidad.

b) La explotacion sexual, incluida la pornografia.

¢) La extraccién de sus érganos corporales.

59 Boletin Oficial del Estado No. 152 de 23 de junio de 2010. Ley
Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, pdg. 54816.

ISSN 1794-600X NUmero 7 e Enero-Diciembre de 2014

4% MISION JURIDICA

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

son los derechos de los extranjeros®’, no era de
aplicacion cuando la victima era un nacional; sin
tener en cuenta el hecho de que no estamos ante
un delito que pueda ser cometido exclusivamente
contra personas extranjeras, sino que abarcara
todas las formas de trata de seres humanos,
nacionales o trasnacionales, relacionadas o no con
la delincuencia organizada. En cambio, el delito de
inmigracion clandestina siempre tendra caracter
trasnacional, predominando, en este caso, la
defensa de los intereses del Estado en el control
de los flujos migratorios®!.

Otro elemento significativo de la referida
reforma penal del 2010, en relacién con el trafico
ilegal y la inmigracién clandestina de personas,
resulté la incorporacién al apartado cuarto
del articulo 318 bis, de un parrafo relativo a la
responsabilidad penal de las personas juridicas,
fijando la cuantia de la pena para los casos en que
sean responsables de los delitos previstos en el
Titulo XV bis del Cddigo Penal Espariol®2.

El Cédigo Penal de El Salvador de 1998, en
su articulo 367, tipific6 como delito el comercio
de personas, en el titulo XIX, dedicado a los
delitos contra la humanidad, lo que evidencia la
importancia que el legislador salvadorefio, le ha
dado a la necesidad de penalizar estas conductas.

A finales del 2001, mediante el el Decreto
Legislativo N2 568, del 4 de octubre del 2001 El
Salvador incorporé en su Cédigo Penal el delito de
Tréfico ilegal de personas®®, sancionado con penas
de prision de 4 a 8 afios a la persona que “por sf
o por medio de otra u otras, en contravencién
a la ley, intentare introducir o introduzca
extranjeros al territorio nacional, los albergue
transporte o guie, con el propoésito de evadir los
controles migratorios del pais u otros paises”®...

60 El Titulo XV bis.

61 Véase el Predmbulo de la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio,
pdg. 54816, en el Boletin Oficial del Estado No. 152 de 23 de junio
de 2010.

62 Véase los articulos 31 y 33.7 del Cédigo Penal Espaiiol,
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, tal y como quedo
modificado por la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio.

63 El articulo 367A fue incorporado por el Decreto Legislativo N°
568, del 4 de octubre del 2001, publicado en el Diario Oficial N°
193, Tomo 353, del 12 de octubre del 2001.

64 En los pdrrafos siguientes del propio articulo 3672
penaliza también las conductas siguientes: Con igual pena,
serd sancionada la persona que albergue, transporte o guie a
nacionales con el propdsito de evadir los controles migratorios
del pais o de otros paises.
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posteriormente, en el afio 2004, se afiade la trata
de personas®®. Llama la atencién, en sentido
positivo, la amplitud de elementos de tipicidad
con que se tipific6 esta modalidad del trafico
de personas, que incluye la explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, en practicas
analogas a la esclavitud, la extraccion de érganos,
las adopciones fraudulentas y los matrimonios
forzados.

Guatemala es también de los paises
Latinoamericanos que contiene en su Coédigo
Penal de 1973, regulaciones sobre el trafico de
migrantes, relacionadas solamente con una de
sus manifestaciones mas crueles e inhumanas:
la trata de personas®®. Por otra parte los delitos
relacionados con el trafico de personas se regulan
por la Ley de Migracién®” de 1998,

En igual sancién incurrirdn las personas que con documentacion
falsa o fraudulenta trataren de hacer o hicieren salir del pais a
salvadorefios o ciudadanos de cualquier otra nacionalidad; o
los que utilizaren documentacién auténtica, cuyo titular es otra
persona. Si como consecuencia de la comision de este delito los
sujetos pasivos sufren privaciones de libertad en el extranjero,
fueren victimas de delitos de cualquier orden o fallecieren
por causas violentas, o de naturaleza culposa, la pena se
incrementard en las dos terceras partes.

65 El delito de trata de personas, como quedo regulado en el
articulo 367B, fue incorporado al Cédigo Penal de El Salvador
por el Decreto Legislativo N° 457 del 7 de octubre del 2004.
Reformas al Cédigo Penal, en el Titulo XIX, Delitos Contra la
Humanidad, Capitulo Unico, el que quedo redactado de la forma
siguiente:

“Art. 367-B.- El que por si o como miembro de una organizacion
nacional o internacional con el propdsito de obtener un beneficio
economico reclute, transporte, traslade, acoja o recepte personas,
dentro o fuera del territorio nacional, para ejecutar cualquier
actividad de explotacién sexual, mantenerlas en trabajos o
servicios forzados, en prdcticas andlogas a la esclavitud, o para
extraccion de érganos, adopciones fraudulentas o celebracion
de matrimonios forzados, serd sancionado con pena de cuatro a
ocho arios de prision.

Todo aquel que facilitare, promoviere o favoreciere cualquiera
de las actividades anteriores serd sancionado con pena de tres a
seis afios de prision.

Cuando las acciones descritas se realizaren en locales
comerciales o de cualquier naturaleza que requiera permiso
de autoridad competente, ésta deberd revocarlo procediendo al
cierre inmediato del mismo”.

66 Cddigo Penal de Guatemala. Decreto No. 17-73 de 5 de
julio de 1973. Cédigos Penales de los paises de América Latina.
Publicacion electronica ya citada.

67 La Ley de Migracién de Guatemala fue promulgada el 26 de
noviembre de 1998 por el Decreto Numero 95-98. En el Titulo X:
De los delitos y las faltas. Capitulo I, tipifica los delitos siguientes:
Articulo 103. Comete el delito de ingreso ilegal de personas,
quien promueva o facilite el ingreso al pais de una o mds
personas extranjeras sin cumplir con los requisitos legales de
ingreso y permanencia en el pais. El responsable de este delito
serd sancionado con prisién de 5 a 8 afios inconmutables.

Articulo 104. Comete el delito de trdnsito ilegal de personas:
quien promueva o facilite el ingreso y trdnsito de una o mds
personas sin cumplir con los requisitos legales de ingreso y
permanencia en el pais, con el fin de trasladarlas con destino
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En correspondencia con las obligaciones
contraidas con la comunidad internacional,
en su condicion de Estado parte®® de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional desde
el afio 2006, Guatemala cuenta con una Ley
contra la Delincuencia Organizada®. En su
segundo considerando destaca la necesidad
de crear un instrumento legal para perseguir,
procesar y erradicar la delincuencia organizada
y, en el tercero, ratifica el compromiso del
Estado guatemalteco de adoptar medidas
legislativas para combatir la delincuencia
organizada, estableciendo métodos especiales de
investigacion.

En relacién con el trafico de personas
considera como grupo organizado u organizacién

a otro pais. El responsable de este delito serd sancionado con
prision de 5 a 8 afios inconmutables.

Articulo 105. Comete el delito de transporte de ilegales, la
persona que conduzca o ponga a disposicion, cualquier medio
de transporte con el fin de transportar a personas extranjeras
que hayan ingresado o permanezcan en forma ilegal dentro
del territorio guatemalteco. El responsable de este delito serd
sancionado con prisién de 3 a 6 afios.

Articulo 106. Comete el delito de ocultacion de ilegales, la persona
que permita la ocultacion de personas extranjeras que hayan
ingresado o permanezcan dentro del territorio guatemalteco,
sin cumplir con los requisitos legales, en cualquier bien mueble o
inmueble, con el fin de ocultarlo en su trdnsito a otro pais o para
facilitarle su permanencia en el mismo. El responsable de este
delito serd sancionado con prision de tres a seis anos.

Articulo 107. Comete el delito de contratacion de ilegales, la
persona individual o juridica que contrate los servicios de
extranjeros que permanezcan en el pais sin cumplir con los
requisitos legales por no contar con la documentacion requerida
por la Direccién General de Migracion para su permanencia en
el pais. E1

responsable de este delito serd sancionado con prision de dos a
cinco arios.

Articulo 108. Cuando las conductas descritas en los articulos
anteriores comprendidos en este titulo, se realicen respecto de
menores de edad, en condiciones o por medios que pongan en
peligro la salud, la integridad o la vida de las personas, o bien
cuando sean cometidas por funcionario o empleado ptiblico, la
pena serd aumentada en una tercera parte.

68 El Estado de Guatemala, suscribié la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, el 12 de diciembre de 2000 y la aprobé mediante
el Decreto Niimero 36 de 2003.

69 Decreto Numero 21 - 2006. Ley contra la delincuencia
organizada y su reforma. Decreto No. 17 de 2009. Impreso por
Libreria Juridica. 2009. En el Capitulo Primero, Articulo 1, sobre
el objeto y naturaleza de la Ley, precisa que: “La presente Ley
tiene por objeto establecer las conductas delictivas atribuibles
a los integrantes y/o participantes de las organizaciones
criminales, el establecimiento y regulaciéon de los métodos
especiales de investigacion y persecucién penal asi como todas
aquellas medidas con el fin de prevenir, combatir, desarticular
y erradicar la delincuencia organizada de conformidad con lo
dispuesto en la Constitucion Politica de la Reptiblica, los tratados
internacionales suscritos y ratificados por Guatemala, y leyes
ordinarias’”.
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criminal, a cualquier grupo estructurado de
tres o mas personas, que exista durante cierto
tiempo y actie concertadamente con el propésito
de cometer diferentes delitos, entre los que se
encuentran los delitos contenidos en la Ley de
Migracién”® el ingreso ilegal de personas, transito
ilegal de personas y transporte de ilegales.

5. ENTRADA Y SALIDA ILEGAL DEL
TERRITORIO NACIONAL Y TRAFICO DE
PERSONA EN EL CODIGO PENAL CUBANO.
ALGUNAS DIFERENCIAS COMO PUNTO DE
PARTIDA

El bien juridico protegido marca la diferencia
esencial entre las conductas que ya se recogian
en el Cédigo penal y las que introdujeron
las modificaciones sefialadas, tomando en
consideracion que el “orden publico””! era la
plataforma que salvaguarda esa conducta, lo que
tenia trascendencia incluso en algunos elementos
importantes como el del “4nimo de lucro”, que no
aparecia expresamente consignado en ninguna de
las formulaciones tipicas, aunque es de dudosa
credibilidad que el que “organizara y promoviera”
una de estas conductas no estaba movido por ese
afan. Mientras tanto la figura delictiva del articulo
347, referido al trafico, si incluye el requisito que
la actividad se realice con el propdsito de obtener

70 El articulo 2, apartado b, incluye expresamente, entre los
delitos incluidos en la Ley el ingreso ilegal de personas, el trdnsito
ilegal de personas y el transporte de ilegales.

71 TITULO IV DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO. CAPITULO
XI. ENTRADA Y SALIDA ILEGAL DEL TERRITORIO NACIONAL.
SECCION PRIMERA

Entrada llegal en el Territorio Nacional

ARTICULO 215.1. El que, sin cumplir las formalidades legales o las
disposiciones inmigratorias, entre en el territorio nacional, incurre
en sancion de privacién de libertad de uno a tres afios o multa de
trescientas a mil cuotas.

2. Esta exento de responsabilidad penal el que realiza el hecho
descrito en el apartado anterior en busca de asilo.

SECCION SEGUNDA

Salida Ilegal del Territorio Nacional

ARTICULO 216.1. El que, sin cumplir las formalidades legales, salga
o realice actos tendentes a salir del territorio nacional, incurre
en sancion de privacion de libertad de uno a tres afios o multa de
trescientas a mil cuotas.

2. Si para la realizacion del hecho a que se refiere el apartado
anterior, se emplea violencia o intimidacion en las personas o
fuerza en las cosas, la sancién es de privacion de libertad de tres
a ocho arios.

3. Los delitos previstos en los apartados anteriores se sancionan
con independencia de los que se cometan para su ejecucién o en
ocasion de ella.

ARTICULO 217.1. El que organice, promueva o incite la salida ilegal
de personas del territorio nacional, incurre en sancién de privacion
de libertad de dos a cinco afios.

2. El que preste ayuda material, ofrezca informacion o facilite de
cualquier modo la salida ilegal de personas del territorio nacional,
incurre en sancion de privaciéon de libertad de uno a tres afios o
multa de trescientas a mil cuotas.
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directa, o indirectamente, un beneficio financiero
u otro beneficio de orden material

En los delitos contra el normal tréafico
migratorio el bien juridico protegido es el normal
desarrollo del trafico migratorio y la proteccién
de los derechos de las personas que son objeto del
trafico ilicito de migrantes. Dicha proteccion, dada
la complejidad y las formas de comision de este
delito, estd necesitada de una especial atencién
por parte del Estado a través de los mecanismos
del Derecho penal, que en este caso resulta
necesario por tratarse de conductas lesivas a
bienes juridico-penales trascendentes para la
seguridad juridica del Estado, la proteccidon de
las fronteras, del transporte aéreo y maritimo
y, en especial, de la integridad fisica y la vida de
las personas con singular proteccién a los nifios,
adolescentes y personas con discapacidad y
de los derechos humanos de los ciudadanos,
consagrados constitucionalmente.

Otra diferencia entre el delito de trafico de
personas, previsto y sancionado por los articulos
347y 348 del Cédigo Penal, y el de salida ilegal del
territorio nacional del articulo 216, consiste en
que, mientras en el segundo estamos en presencia
de un delito de consumacién anticipada, como
sefialamos anteriormente, en el primero, el
legislador decidi6 incluir en la figura del delito,
junto al dnimo de lucro, como verbos rectores,
los términos: organizar y promover’?. Esto, en
la préactica, significa que en este delito no son de
aplicacion las regulaciones de la Parte General del
Cédigo Penal, referidas a la tentativa’.

En el tratamiento al sujeto pasivo en el delito
de trafico de personas solo se sancionan, como
es la practica internacional, a los ejecutores,
organizadores y promotores del trafico, pero no a
los traficados; quienes en realidad son victimas de
esté lucrativo negocio. Por otra parte en el delito de
Salida Ilegal del Territorio Nacional, previsto en los
articulos 216y 217 del Codigo Penal, en el Titulo IV
de los Delitos Contra el Orden Publico, se sanciona
la simple salida, o el hecho de organizar, promover o
incitar, de manera que al no concurrir los elementos

72 Véase el articulo 18, apartado segundo, inciso b del Cédigo
Penal cubano, que considera autores a “los que organizan el plan
del delito y su ejecucion’.

73 Coédigo Penal cubano, articulo 12.
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para integrar el delito de trafico de personas’™,
entonces todos los participantes en la salida
ilegal serian autores del delito, lo que evidencia
una falta de congruencia legislativa, aunque en la
practica, con excepcién de los casos que ocurren
en el territorio ilegalmente ocupado de la Base
Naval de Guantanamo, por razones comprensibles
de seguridad nacional, ante situaciones de este
tipo la fiscalia no esta ejerciendo la accién penal,
en correspondencia con los acuerdos migratorios
existentes entre los Gobiernos de Cuba y los
Estados Unidos (Aja & Rodriguez, 2003, pag. 116)".

6. EL DELITO DE TRAFICO DE PERSONAS
LA LEGISLACION PENAL CUBANA

El delito de trafico de personas’® fue introducido
en nuestra legislacion penal, a partir de la vigencia
de la Ley No. 87 de 1999 en el Titulo XV del Cédigo
Penal sobre los Delitos Contra el Normal Trafico
Migratorio.

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

75 Se precisa que en los acuerdos migratorios firmados el 9
de septiembre de 1994, referidos al control de la emigracion
ilegal por via maritima hacia los Estados Unidos, ambas partes
se comprometieron a impedir el uso de la violencia en el acto de
emigrar y el hecho de que por primera vez en mas de treinta y
seis afos los Estados Unidos se comprometieron a devolver a todo
cubano interceptado en alta mar con intenciones de entrar en ese
pais y la decision de Cuba, de recibirlo sin tomar medida alguna
en su contra.

76 Este Titulo fue adicionado por el articulo 22 de la Ley No. 87
de 16 de febrero de 1999 (G. O. Ext. No. 1 de 15 de marzo de 1999,
pdgina 10).

CAPITULO I : TRAFICO DE PERSONAS:

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

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

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

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

el hecho se efectia portando el comisor un arma u otro
instrumento idéneo para la agresion,

en la comisién del hecho se emplea violencia o intimidacién en
las personas o fuerza en las cosas;

en la comision del hecho se pone en peligro la vida de las personas
o resultan lesiones graves o la muerte de éstas;

si entre las personas que se transportan, se encuentra alguna que
sea menor de catorce aiios de edad.
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En las condiciones de nuestro pais”, la
migracion ilegal, fundamentalmente hacia los
Estados Unidos, a partir de 1959, ha estado
vinculada a la Dbeligerancia del Gobierno
estadounidense frente a la Revolucion Cubana,
el que ha desarrollado una politica de estimulo
y asistencia a esta actividad, lo que justifica la
penalizacion de estas conductas, por el legislador
de 1999, en un titulo independiente del Cédigo
Penal.”®

El tipo penal se configura con la realizacion de
los verbos rectores de organizar y promover actos
de entrada o salida del territorio nacional con la
finalidad de emigrar; lo primero que debemos
destacar es la redaccién del precepto, que utiliza
como técnica la de prever conductas penales
que pudieran ser consideradas en la teoria
general como formas de participacion o actos de
ejecucidn, pero aqui se da la peculiaridad de que
ellas conforman por si mismas el tipo penal, y por
lo tanto no es obligado que se ejecute el hecho
concebido.

Esta técnica es muy utilizada por la Convencion
contra la Delincuencia Organizada Transnacional
para redactar algunos de sus preceptos (Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito, 2004) 7 y lograr con ello la punibilidad
de conductas que de otra manera no pudieran
penalizarse por no ser tipicas.

Requiere entonces de un andlisis exhaustivo
en cada momento, pues su configuraciéon impide
la utilizacién del articulo 18.2. b) del Cédigo Penal,
referido a los que organizan el plan del delito y su
ejecucion, como forma de participacion especifica.

El animo de lucro forma parte del elemento
normativo del delito, pues ello esta intimamente
ligado al concepto de trafico o comercio en el
que es imprescindible el beneficio econémico o

77 Sobre la incidencia del delito de trdfico de personas en Cuba
ver (Colectivo de autores, 2003).

78 Obsérvese que la adicién de este titulo en el Cédigo Penal
cubano, a partirdelavigencia dela Ley No. 87 de 1999, es anterior
al Protocolo contra el trdfico ilicito de inmigrantes por tierra,
mar y aire, complementario de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, cuyo
contenido ya hemos comentado en el epigrafe 3.

79 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional Organizada. op. cit.
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de cualquier otra clase®, pero que en definitiva
representa un provecho para el sujeto activo.

Otro aspecto de la formulacion del tipo es
lo relacionado con el sujeto, este es de caracter
general, es decir, puede ser cometido por cualquier
persona, pero “sin estar legalmente facultado”.
Esto llama la atencidon pues si quien comete los
actos esta facultado, digamos que para realizar
tramites migratorios, que en ningin caso serian
de organizacién y promocién con dnimo de lucro,
entonces pudiera pensarse en otra figura delictiva
relacionada con la especialidad del sujeto.

Esta aclaracion es valida porque aqui no
estamos ante una norma penal en blanco que
envia el conocimiento de la conducta a otro
cuerpo legal; en éste la conducta estd debidamente
establecida: Debe ser realizada por alguien que no
esté facultado para ello y con animo de lucro. La
redaccion del precepto en este caso particular no es
feliz, pues ningln sujeto estd legalmente facultado
para realizar los actos descritos en el articulo 347
del Cédigo Penal, con 4&nimo de lucro.

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

Se aprecia también a simple vista, que de
las conductas previstas en el articulo 347,
es precisamente la del apartado dos la que
el legislador debié valorar como basica y, en
consecuencia, presumir que iba a ocurrir con
mayor frecuencia, a diferencia de la del apartado
uno. Esto porque, como ha quedado demostrado
en mas de catorce afios de vigencia de la norma,
organizar desde una isla rodeada de mar, el
trafico de personas, quienes procedentes de
otras naciones, viajen a Cuba, con el propdsito
de emigrar hacia terceros paises, constituye una

80 Resulta frecuente en Cuba el hecho de que algunos de los
organizadores, realizan su funcion, con el objetivo de asegurarse
un lugar en el medio de transporte, sin abonar el precio
correspondiente, lo que les representa un beneficio econdmico,
por lo que no necesariamente deberd exigirse el pago de dinero
en efectivo para que concurra el requisito del dnimo de lucro,
pues basta con que el sujeto reciba cualquier tipo de utilidad
beneficio, o ventaja.
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actividad que podriamos calificar, al menos de
poco atractiva, para los ciudadanos extranjeros
interesados en emigrar por vias irregulares, con
destino a los Estados Unidos o a otros paises®!.

Conocemos que han ocurrido casos muy
aislados de ciudadanos extranjeros, quienes han
ingresado a Cuba con el propoésito de emigrar
hacia los Estados Unidos, tal vez en la creencia
erronea de que de esta forma se podrian
beneficiar de la Ley de Ajuste Cubano, pero han
sido tan escasos, que ponen en duda la necesidad
de la existencia de la norma, por lo que se podria
considerar que un tratamiento administrativo de
regulacion de visados, podria resultar suficiente.

Al respecto el Dr. De la Cruz Ochoa, al comentar
el contenido del apartado uno del articulo 347,
nos dice que:

En este primer articulo que de acuerdo con la
técnica legislativa debi6 servir pararedactar la
figura basica, en realidad el legislador describe
una modalidad especial e independiente,
cuando se utilice el territorio nacional como
pais de transito, o sea, el propésito no es
residir en el pais sino solamente utilizarlo
con mayor o menor brevedad como pais de
transito hacia el Estado receptor definitivo
(2007, pag. 519).

Es precisamente la figura del apartado dos
del articulo 347 la que tiene mayor incidencia en
nuestro pafs, lo que nos indica la pertinencia de
que, con las necesarias precisiones®, en futuras
modificaciones legislativas, se convierta en la
figura basica del Titulo XV de nuestro Codigo Penal,
con la alternativa de considerar como modalidad
agravada, la “penetracién en el territorio nacional
utilizando nave o aeronave ... con la finalidad
de realizar la salida ilegal de personas”, con las
agravantes, previstas en el inciso 2 del articulo
348, para ambas modalidades®, o en lugar de lo

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

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

83 Resulta contradictorio que el legislador de 1999 no previera
que circunstancias de agravacion tan trascendentes como las
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anterior incluir en la figura basica la conducta
tipica de “organizar, facilitar o incitar, la entrada o
la salida de personas, del territorio nacional, con la
finalidad de que éstas emigren a otros paises”.

Llama igualmente la atencién que el precepto en
suinciso 2 sefiala que la salida para la emigracion se
realiza del territorio nacional con destino a terceros
paises®, lo que deberia suponer la necesidad
del transito por otro pais, lo cual significaria que
cuando los actos de promocién y organizacion se
realicen con un destino directo, no se integraria
la conducta preceptuada. Esta interpretacion no
ha sido acogida por nuestros tribunales, como
explicaremos infra, pero obedece a la necesidad
de revisar este particular en virtud del espiritu del
legislador cuando redacté el precepto®.

Los actos de esta naturaleza que generalmente
ocurren en nuestro pais tienen por destino los
Estados Unidos; si bien es cierto que en ocasiones
se utilizan en los mismos una forma de ejecucién
que lleva a la utilizacién de un segundo pafs distinto
al que se desea emigrar, como ocurre con México,
en un porcentaje significativo de los casos en los
que la actividad se presenta de manera bilateral.

Al aplicar el referido precepto nuestros
tribunales han considerado la expresion
“tercer pais”, con un sentido indeterminado,
comprendiendo como tal la salida con destino

relacionadas con la participacion de menores o poner en peligro
la vida de las personas, incluidas en el apartado dos del articulo
348, debian aplicarse también a los organizadores o promotores
de las salidas del territorio nacional.

84 Véase el apartado a del articulo 17 del “Convenio para la
represion de la trata de personas y de la explotacion de la
prostitucion ajena’, adoptado por la Asamblea General en su
resolucién 317 (1V), de 2 de diciembre de 1949, vigente desde el
25 de julio de 1951, que dice: “Las Partes en el presente Convenio
se comprometen a adoptar o mantener, en relacion con la
inmigracion y la emigracion, las medidas que sean necesarias,
con arreglo a sus obligaciones en virtud del presente Convenio,
para combatir la trata de personas de uno u otro sexo para fines
de prostitucion”.

“En especial se comprometen: 1) A promulgar las disposiciones
reglamentarias que sean necesarias para proteger a los
inmigrantes o emigrantes, y en particular a las mujeres y
a los nifios, tanto en el lugar de llegada o de partida, como
durante el viaje”.. Consultado el 15 de enero de 2013, a las
3.00 p.m., en http://www.undp.org.cu/pdhl/Modulo4/use/
tema2/%284%29.htm

85 En la legislacion comparada revisada se aprecia que en
el articulo 318 bis del Cddigo Penal espafiol, en un pdrrafo
muy breve precisa el contenido esencial de estas conductas a
través de sus verbos rectores, al sancionar a “El que, directa o
indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trdfico ilegal o
la inmigracién clandestina de personas desde, en trdnsito o con
destino a Esparia, o con destino a otro pais de la Unién Europea’..

54

hacia otro pais, sin exigir el requisito de la
existencia de un pais de transito y otro de destino
(Silvera Martinez & Bertot Yero , 2012, pag. 17)
8, con el fundamento de que en el Cddigo Penal
existen varias figuras delictivas que emplean
esta frase, sin que implique necesariamente la
presencia de tres sujetos, como ocurre, entre
otros, en los articulos 165, apartados 2 y 3, en
el delito de desoérdenes en los Establecimientos
Penitenciarios o Centros de Reeducacion,
290, apartado 1, Revelaciéon del Secreto de la
Correspondencia, 302, apartado uno inciso b,
Proxenetismo y Trata de Personas, y 331, sobre
la Extorsién. Esto ha venido a resolver, por la via
de la interpretacién judicial®, la insuficiencia
de redaccién de una norma que estad requerida

86 Los autores, vicepresidente y jueza del Tribunal Supremo
Popular de la Reptblica de Cuba, respectivamente, sefialan
ademads, con acierto, que la técnica legislativa empleada en la
redaccion del inciso 2 del referido articulo 347, apartado 2,
ha sido defectuosa, porque, “al ser distinta la conducta tipica
descrita a la que prevé el apartado 1, bien hubiera podido
regularse como un tipo autonomo’, lo que refuerza nuestro
criterio de que se trata de un Titulo del Cédigo Penal cubano, que
esta requerido de sustanciales modificaciones.

87 El criterio de que frase “terceros paises” no requiere para
nuestro mdximo drgano de justicia, de la existencia de un pais de
trdansito y otro de destino ha sido ratificado en la Sentencia No.
4524 de 13 de diciembre de 2011, de la Sala de lo Penal de nuestro
Tribunal Supremo Popular, la que en su Segundo considerando
expresa al respecto: “ Que la tesis que el recurrente sostiene a
los efectos de combatir la calificacién juridico-penal realizada
por la sala de instancia a los hechos enjuiciados con base en el
apartado tercero del articulo 69 de la Ley de Procedimiento Penal
no puede prosperar, toda vez que la figura del apartado 2 del
articulo 347 del Cédigo Penal estd destinada a los que cooperan,
organizan o promueven el trdfico de personas encontrdndose
los emigrantes en el territorio nacional, del relato fdctico se
establece que el acusado que organizé la salida de personas
desde nuestro pais hacia otro, con dnimo de lucro, responde
entonces como autor por ejecucion directa de esta figura, sin
que la frase “terceros paises” signifique pais de trdnsito ni
alguna otra nocién similar, y comprende dentro de si la salida a
cualquier pais, ya sea de trdnsito o de destino, no cabe dudas que
el hecho fue acertadamente calificado por la sala de instancia,
por consiguiente se desestima el recurso de fondo amparado en
este motivo”. En otra interesante sentencia de la Sala de lo Penal
de nuestro Tribunal Supremo Popular, la niimero 18 de 13 de
abril de 2012, dictada en un procedimiento especial de revision,
contra la sentencia niimero 1598 de fecha 21 de mayo de 2010,
dictada por dicha Sala, se afirma en su Primer Considerando que:
“... no lleva razon la autoridad promovente en los fundamentos
que ofrece para argumentar su escrito en la causal nueve del
articulo 456 de la Ley de Procedimiento Penal, porque contrario
a lo que alega, los organizadores o promotores de la salida del
pais responden como autores por ejecucion directa de la figura
prevista en el apartado 2 del articulo 347 del Cédigo Penal, sin
que la frase terceros paises signifique necesariamente, pais de
transito ni alguna otra nocién similar, pues ella tiene un sentido
indeterminado y comprende dentro de si la salida a cualquier
pais, ya sea de trdnsito o de destino, de manera que tal aspecto
no puede conllevar a desnaturalizar esta figura penal y crear
una inexistente laguna de punibilidad o subsumir esa conducta
en un delito de salida ilegal del territorio nacional que tiene una
objetividad juridica distinta”.
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de sustanciales modificaciones, para adaptarla
a la realidad de la forma en que se manifiesta el
delito en el territorio nacional, incluida el cambio
de la denominacién de “terceros paises”, por la
de otro pafs, sin mas especificaciones, que para
nada contribuyen a la correcta interpretacién y
aplicacién de la norma.

El Dr. Ramoén de la Cruz Ochoa, sostiene un
criterio diferente al considerar que:

En el articulo 347.2 se trata de la misma
modalidad, del apartado anterior, pero en este
caso saliendo de Cuba con destino a terceros
paises, o sea, a paises en transito, no de
permanencia definitiva. Qué pasaria entonces
si se organiza directamente para ingresar
al pais de destino, que en el caso de Cuba es
generalmente Estados Unidos y no cumple
los requisitos del articulo 348.1 y no vienen
del exterior nave o aeronave u otro medio de
transporte a buscar a los emigrantes ilegales,
en nuestra opinién se cometeria la modalidad
de Salida Ilegal del Pais del articulo 217
del Codigo Penal que dice “el que organice,
promueva o incite la salida ilegal del territorio
nacional”, incurre en sancion de privacion de
libertad de dos a cinco afios (2007, pag. 519).

Si nos ajustamos a la letra de la ley, en estos
casos no se integrarfa esta figura y tendriamos
necesariamente que remitirnos a los establecido
en el articulo 217 del Cddigo, que tipifica la forma
agravada del delito de Salida Ilegal del Territorio
Nacional y utilizar la agravante del articulo 53
inciso b, por el &nimo de lucro, aunque, en puridad,
ello seria convertir esta figura en un trafico, que no
fue la pretension del legislador.

El delito de trafico de personas se integra
también en otros supuestos de extraccién ilegal
de personas, que suponen mecanisSmos menos
peligrosos®, por lo que resulta apropiado incluir

88 Véase en este sentido también a (Silvera Martinez & Bertot
Yero , 2012, pag. 17), quienes significan que el legislador en la
descripcion tipica “alude a organizar o promover la salida del
territorio nacional, sin limitar los medios utilizados para su
ejecucion... serdn reconducibles a esta figura las conductas
que favorezcan la salida de personas lucrativamente pactada,
tanto cuando se trata de una aeronave o embarcacién que se
encuentra licitamente en el territorio nacional, cumpliendo
legalmente la funcién de trasladar personas, a la que se accede
mediante mecanismos fraudulentos, como en los casos en que el
medio de transporte es una nave que ingresa ilegalmente a las
aguas jurisdiccionales cubanas’.
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también en la figura prevista en el apartado
dos del articulo 347, los casos en que, siempre
que concurra el requisito del animo de lucro,
en lugar de naves, aeronaves u otros medios de
transporte, se utilicen otras vias como fraudes,
falsificaciones de visas, pasaportes u otros
documentos migratorios®®, con la particularidad
de que el organizador o promotor de la salida de
esta forma, es quien comete el referido delito (De
la Cruz Ochoa, 2007, pag. 519) *° y la persona que
ha utilizado el documento falso puede ser autor
de un delito de falsificaciéon de documentos, pero
no de trafico de personas.

En relaciéon con el vinculo que debe existir
entre la organizacién y promocién de la salida del
territorio nacional del articulo 347, apartado dos,
con la figura prevista en el apartado uno del articulo
348, cuando se organice de esta forma, se ha
planteado la necesidad de que concurra el requisito
de la penetracion en el territorio nacional de los
traficantes de personas. Sin embargo, en realidad,
al tratarse de figuras delictivas, denominadas
de peligro abstracto, en las que su descripcién
tipica incluye los verbos rectores de organizar y
promover, y en consecuencia quedan consumados
desde el momento mismo en que tienen lugar
los actos que tipifican los preceptos, para que se
integre la figura prevista en el apartado dos del
articulo 347, no se requiere de la presencia fisica

89 Al respecto en el Segundo considerando de la Sentencia
1683, de 18 de diciembre de 2012, dictada por la Sala de los
Delitos Contra la Seguridad del Estado en funcion de lo penal del
Tribunal Supremo Popular de la Reptiblica de Cuba, por un delito de
trdfico ilicito de personas, se precisa que: “las acusadas CLP Y CCP
establecen un tinico motivo de fondo con sede en el ordinal tercero
del articulo 69 de la Ley de Procedimiento Penal, por entender que
el tribunal de juicio cometié error en la determinacién del ilicito
por el que fueron sancionadas, pues sus conductas son tipicas de
un delito de cohecho, a lo que cabe responder que en atencion a las
responsabilidades que ambas tenian en la direccién de protocolo
del ministerio de salud ptblica, lo que las hacia conocedoras de los
mecanismos que allf se emplean para enviar al extranjero personas
que requieran tratamientos médicos, actuaron de mutuo acuerdo
con un ciudadano no habido para organizar la salida al exterior de
una persona que no tenia ninguna afeccion de salud, lo que hicieron
violando todas las disposiciones vigentes al respecto, con evidente
dnimo de lucro, pues recibieron a cambio altas sumas de dinero que
luego repartian entre las tres, elementos de hecho que cumplen con
los requisitos que regula el articulo 347 apartado 2 del Cédigo Penal’.

90 Al respecto afirma que: “Puede darse también el caso de una
persona que cumple todos los trdmites legales pero viaja con
una visa falsificada, en mi opinién solo es punible la persona que
organiza el viaje bajo estas circunstancias pero nunca la persona
que porta el documento falsificado, el cual le ha sido entregado,
ya que a ella debe ddrsele el tratamiento de victima, siempre que
haya tenido que pagar dinero para involucrase en este viaje, si la
misma persona realiza la falsificacion por si, seria un delito de
falsificacién de documento con salida ilegal del articulo 216 del
Penal, pero no de trdfico de personas.
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del medio de transporte en el lugar del embarque
para que se tipifique el delito, en lo que coincidimos
con Silvera Martinez y Bertot Yero, quienes al
respecto afirman que:

(...) tampoco resulta necesario para poder
enjuiciar y sancionar a los promotores y
organizadores de la salida - en los supuestos
en que so6lo estos son capturados -, que
sean habidos los traficantes, pues se trata de
hechos juridicamente distintos determinantes
de que estos sujetos respondan por titulos
de imputacién igualmente diferentes - los
organizadores y promotores por el apartado
segundo del Articulo 347, y el traficante
por el 348 -; siendo suficiente que quede
debidamente acreditado que ciertamente
se iba a producir una extracciéon de seres
humanos utilizando un medio de transporte
aéreo o naval que ingresaria ilegalmente en
nuestro pais para tales propositos. (2012, pag.
17).

La figura prevista en el articulo 348 estd
conformada por un sujeto general caracterizado
por la conducta requiere penetrar en el territorio
nacional como elemento material del delito,
utilizando nave o aeronave u otros medios de
transporte, con la finalidad de realizar la salida ilegal
de personas del territorio nacional. Es un delito de
intencion ulterior, en el que no es necesario que se
logre el propoésito para se considere consumado el
delito, mientras que el apartado segundo constituye
el tipo agravado, cuando concurren determinadas
circunstancias, de modo alternativo.

Aqui debemos precisar que, para que se
cometa el delito, es necesario penetrar en el
territorio nacional desde el extranjero - condicién
imprescindible del tipo penal®’-, con el objetivo
de realizar la salida ilegal de personas, utilizando
una nave o aeronave, o cualquier otro medio de
transporte. Esto, conforme al criterio del Dr. Ramén
de la Cruz Ochoa, solo podra ocurrir a través de
la base naval de Guantanamo (2007, pag. 519) 2,

91 Boletin del Tribunal Supremo Popular. 2011. Publicado por
el Departamento de Divulgacién e Informacién, la Sentencia No.
1119, de 30 de marzo de 2011, de la Sala de lo Penal de nuestro
mdximo drgano se justicia, la que en su seqgundo considerando, al
propio tiempo que ratifica el criterio de que para la integracion
del tipo penal previsto en el articulo 348 del Cédigo Penal,
presupone para su integracion que el sujeto activo penetre al
territorio nacional en nave, aeronave o en cualquier otro medio,
con el propésito de extraer personas de este.

92 Seiiala, entre otros aspectos, que: “por nave debe entenderse
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aunque, tal vez, pudieran darse otras situaciones,
como la utilizacién de algin artefacto que permita
navegar sin cumplir los requisitos que debe reunir
una embarcacion.

En relacién con la calificacién de la conducta
del que organiza o promueve la salida desde el
territorio nacional, se ha afirmado con acierto por
la Sala de lo Penal de nuestro Tribunal Supremo
Popular, en la Sentencia No. 1119, de 30 de marzo
de 2011 (Boletin del Tribunal Supremo Popular,
2011, pag. 122), que el tipo penal de trafico de
personas previsto en el articulo 348 del Coédigo
Penal, “presupone para su integracion que el
sujeto activo penetre al territorio nacional en
nave, aeronave o en cualquier otro medio, con el
propdsito de extraer personas de este, accién que
determinaria en consecuencia, su condicion de
autor”, y a continuacién le afiade otro elemento,
al afirmar que dicho concepto de participacion
también pudiera estar presente “en aquellos
participantes que, desde nuestro territorio, de
forma relevante y protagénica, intervengan para
garantizar que se materialice la introduccién del
medio de transporte y de los traficantes hasta
el sitio donde se va a producir la extraccion...”.
Se trataria, en este supuesto, de un autor por
cooperacion necesaria previsto en el articulo 18,
apartado dos, inciso ch, de los que cooperan en la
ejecucion del hecho delictivo mediante actos sin
los cuales no hubiera podido cometerse, al menos
de esa forma, sin que resulte posible apreciar
ninguna de las modalidades de complicidad
previstas en el apartado tres del referido articulo
18. En ese caso, como ocurre en la mayoria de
las situaciones en que la intervencién del sujeto
se limita a organizar o promover la salida, sin
colaborar de forma relevante y protagénica con
el arribo del medio de transporte al territorio
nacional, estariamos en presencia de la figura
prevista en el apartado dos del articulo 347, en
correspondencia con el principio de especialidad,
que viene a resolver una situaciéon de concurso
aparente de leyes.

cualquier artefacto flotante y capaz de trasladarse por medios
mecdnicos o humanos de un sitio a otro, por aeronave un
aparato capaz de levantar vuelo, sostenerse en el aire y tener
una dindmica que le permita también trasladarse de un lugar
a otro” Y afiade, en relacién con otro medio de transporte: “que
sélo es aplicable al caso del traslado a otro territorio, en el caso
cubano en la Base Naval de Guantdnamo ocupada en contra
de la voluntad del pueblo de Cuba por las fuerzas militares de
Estados Unidos. Otros territorios sélo son alcanzables por nave o
aeronave al tratarse Cuba de una isla”.
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Este criterio se reafirma también en la
Sentencia de revision No. 1598, de 13 de abril de
2012, dictada por la Sala de lo Penal de nuestro
Tribunal Supremo Popular, citada anteriormente®,
en la que se afirma que:

La Sala de casacion acertadamente aclara
que si no existié penetracion en el territorio
nacional de algin medio de transporte para
realizar la salida ilegal de personas, no es
posible calificar accién alguna realizada por
otros (aunque estos tuvieran la expectativa de
que se produjera tal arribo de alguna nave al
territorio nacional), como un delito de trafico
de personas de la modalidad del articulo 348
del Coédigo Penal, a lo que se podria afiadir,
ademas, que el sujeto activo de este delito es
el individuo que con nave o aeronave u otro
medio de transporte, penetre en el territorio
nacional, no quien simplemente esté
esperando tal penetraciéon para emplear ese
medio en su viaje clandestino, que solamente
incurrirfa en responsabilidad si de algiin modo
colabora con la entrada de la embarcacion
al territorio nacional o la guia hasta el punto
exacto en que se podria abordar.

Por otra parte, se aprecia que en los elementos
del tipo penal de la figura prevista en el articulo
348, apartado uno, no se exige el requisito del
animo de lucro®, lo cual nos parece que se trata
de una omisién del legislador, teniendo en cuenta
que estamos en presencia de una modalidad
autéonoma del delito de trafico de personas, pero
que esta directamente relacionada con la forma
mas frecuente de comision de la figura prevista en
el articulo 347, apartado dos.

En el apartado dos del articulo 348 se relacionan
cuatro elementos de agravacion, que solo alcanzan
al sujeto que penetre en el territorio nacional

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

94 En la Sentencia No. 1625, de 30 de abril de 2002, de la
Sala de lo Penal, en referencia a la modalidad del articulo
348, apartado uno, se incluye el requisito del dnimo de lucro,
al afirmarse que: “esta tutela penal sobre el normal trdfico
migratorio, como obligacién del Estado respecto a los demds
estados integrantes de la comunidad internacional, funciona por
las propias caracteristicas del bien tutelado cuando se actiia por
un interés egoista y de lucro, como elemento subjetivo presente
o subyacente en el tipo y se utilizan medios de transporte para
garantizar el bien deseado’...
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desde el exterior, con la finalidad de realizar una
salida ilegal de personas o a los que cooperen con
¢él mediante actos sin los cuales no hubiera podido
ejecutarse, las que como afirmamos anteriormente,
debieron preverse también para el apartado dos del
articulo 347, porque en realidad hay circunstancias,
como el trafico de menores de catorce afios de edad,
la portacion de armas o el empleo de violencia
o intimidacién en las personas, que también
representan una alta peligrosidad social cuando
concurren en el promotor u organizador.

Particularmente en el caso de los menores
de 14 afos de edad se discute, entre nosotros,
si para que se pueda apreciar esta circunstancia
de agravacién es necesario que los traficados se
encuentren a bordo del medio de transporte o si
es suficiente con que el menor se halle a la espera
de su emprendimiento, en lo que coincidimos con
Silvera Martinez y Bertot Yero: Debido a que la
situacion de peligro se crea desde que el menor se
ve inmerso en estas actividades inmediatamente
anteriores y concomitantes con la transportacion;
teniendo en cuenta la naturaleza de consumacién
anticipada que posee la figura, no precisa que se
haya iniciado la transportaciéon para entender
consumado el hecho delictivo, por lo que “parece
mas ajustado sostener que el sujeto que penetra
con la finalidad de extraer personas, responde
por el apartado 2, inciso ch, si efectivamente tiene
conocimiento de que dentro del grupo de sujetos
que se propone trasportar se encuentra un menor
de 14 afos” (2012, pag. 18).

Nos llama la atencién el hecho de que
entre los elementos de agravaciéon se incluye
la transportacion de menores de catorce
afios de edad, pero no se hace referencia
a los incapacitados, por lo que en futuras
modificaciones de la norma resulta recomendable
que también se haga una referencia expresa a las
personas con discapacidad. Se trata de proteger a
los mas vulnerables del peligro que puede significar
para su vida e integridad corporal la salida del
territorio nacional en condiciones peligrosas o
violando las regulaciones migratorias vigentes.

Finalmente debemos significar que en el
articulo 302, apartado tres de nuestro Codigo
Penal, en el titulo correspondiente a los “Delitos
contra el normal desarrollo de las relaciones
sexuales y contra la familia, la infancia y la
juventud”, se regula el delito de trata de personas,
por lo que cuando la salida se realiza con la
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finalidad de que las personas que participan en
ella ejerzan la prostitucion o cualquier forma de
comercio carnal ®, se integraria este delito, en
lugar del trafico de personas.

7. UNA PERSPECTIVA DE MODIFICACION
LEGISLATIVA A VALORAR PARA CUBA

Como resultado del estudio realizado, en el
que se han analizado las normas penales internas
de Cuba y de otros paises, asi como los tratados
internacionales fundamentales referidos al
trafico y la trata de personas, nos permitimos
recomendar algunas medidas, en el orden de
las politicas sociales y también las relacionadas
con la necesidad de dotar a nuestros paises de
instrumentos juridicos eficaces para evitar que
el trafico de personas continué enriqueciendo
a las organizaciones criminales y afectando los
derechos humanos de millones de personas que
anualmente se lanzan a la aventura en busca de
ese mundo mejor; tantas veces prometido en
sus paises de origen, pero que no les acaba de
llegar. Asi se convierten en victimas de las bandas
criminales, las cuales invierten cada dia mas en
esta actividad por los enormes dividendos que les
produce.

Entre las medidas generales valoramos
las siguientes:

1. Atendiendo a la necesidad de ofrecer una co-
rrecta protecciéon al fenémeno del trafico ilici-
to de personas y otras figuras delictivas afines
desde el punto de vista penal, es necesario
prestar atencion a:

- Modificar el nombre del Titulo XV del
Codigo Penal por el de “Delitos contra el
orden migratorio y la dignidad humana”,
para ser coherentes con el bien juridico
que se pretende proteger.

- Incluir en la figura basica del delito de
trafico de personas la conducta tipica de
“organizar, facilitar o incitar, la entrada o
la salida de personas del territorio nacio-
nal, con la finalidad de que éstas emigren

95 En otras legislaciones como la espafiola, ademds de la
explotacion sexual, se afiaden la laboral y la relacionada con la
extraccion de érganos de la victima de la trata. Véase el articulo
177 bis del Cédigo Penal Espaiiol, que fue introducido por la Ley
Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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a otros paises”, lo que permitiria ofrecer
proteccién también a las conductas reco-
gidas en el articulo 217.1.

Sustituir el término “terceros paises”, por
el de “otro pais”, para evitar distintas in-
terpretaciones y, con ello, inseguridad ju-
ridica.

Incorporar una figura agravada de la mo-
dalidad basica en la que se incluyan como
circunstancias las siguientes: “cuando el
sujeto activo ostente la condicién de fun-
cionario publico o autoridad o se aprove-
che del cargo u ocupacién”; la conducta se
cometa como parte de un “grupo delictivo
organizado o perteneciente a la criminali-
dad organizada trasnacional” y/o “si en-
tre las victimas se encuentra un menor de
catorce aflos o un incapacitado”.

En la conducta de “penetrar” en el territo-
rio nacional se debe incorporar el “animo
de lucro” en los elementos de tipicidad

(articulo 348).

Se debe prever también una figura auté-
noma para los actos de salida ilegal del
pais o en actos tendentes, donde se em-
plee violencia o intimidacién a las perso-
nas.

1. Derogar el Capitulo XI del Titulo IV “De-
litos contra el Orden Publico”, toda vez
que en la actualidad nos encontramos
en condiciones de otorgar tratamiento
administrativo al que solo incumpla las
formalidades establecidas por la ley
migratoria para entrar o salir del te-
rritorio nacional. Las figuras de mayor
trascendencia deben pasar a formar
parte de figuras auténomas en el Titulo
XV que protege el ordenado trafico mi-
gratorio, con esto se eliminaria la situa-
cién de concurso aparente de leyes, el
cual existe desde la entrada en vigor de
la Ley No. 87 de 1999.

2. Incluir el delito de Trata de personas
en un nuevo titulo del Cédigo Penal,
denominado “Delitos contra la digni-
dad humana”, que bien pudiera ser in-
dependiente, con un propio objeto de
proteccién, y que incluyera otras figu-
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ras delictivas, como la venta y trafico
de menores y el proxenetismo o en el
actual titulo XV bajo la denominacion
de “Delitos contra el orden migratorio
y la dignidad humana”.

3. La Trata de personas debe incluir en su
formulacién los elementos de tipicidad
siguientes:

- La captacidn, el transporte, el trasla-
do, la acogida o la recepcidon de perso-
nas utilizando amenaza, fuerza, coac-
cion, rapto, engafo, abuso de poder,
situacion de vulnerabilidad.

- Sustituir el término comercio carnal
por el de explotaciéon sexual, entendi-
da como la disposicion para el ejerci-
cio de la prostituciéon o cualquier ser-
vicio de naturaleza sexual.

- Significar la proteccién especial de los
nifios y las nifias, la adopcién ilegal,
matrimonios forzados, las diferentes
formas de explotacion laboral, la es-
clavitud o practicas similares, la servi-
dumbre, la extraccion de los 6rganos
corporales, y la explotacion para rea-
lizar actividades delictivas o la men-
dicidad, en correspondencia con lo
previsto en los instrumentos juridicos
internacionales.

-Prever una modalidad delictiva para
cuando la conducta se realice dentro
del “territorio nacional”.

4. Enrelacion con el delito de venta y tra-
fico de menores se propone modificar
a dieciocho afos la edad exigida para
el delito y en consecuencia también la
edad penal prevista en el apartado 2)
del articulo 16 del Cédigo Penal, para
hacerlo congruente con la prevista en
la Convencién sobre los Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1989, lo
que ademas de otras consecuencias po-
sitivas para el pafs, facilitaria la coope-
racion internacional para combatir los
delitos relacionados con el trafico y la
trata de seres humanos.
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CONCLUSIONES

El principal compromiso que asumieron los
Estados parte del “Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire”,
en la lucha contra el trafico de personas es, a
nuestro juicio, el regulado en el inciso 3 del
articulo 15, el cual los compromete a promover
o reforzar los programas y la cooperacién para
el desarrollo en los planos nacional, regional e
internacional, “teniendo en cuenta las realidades
socioeconémicas de la migraciéon y prestando
especial atencién a las zonas econdémica y
socialmente deprimidas, a fin de combatir las
causas socioeconémicas fundamentales del
trafico ilicito de migrantes, como la pobreza y el
subdesarrollo”. Este compromiso es, precisamente,
el que menos se ha cumplido, en especial por
parte de los paises receptores, que son los mas
favorecidos econémicamente y quienes tienen la
obligacion moral y juridica de ayudar a los menos
desarrollados.

La tendencia a la disminucién de las
migraciones desde varios paises de América
Latina hacia Europa, evidencia lo mucho que se
puede hacer para mejorar las condiciones de vida
de los paises del Sur y reducir las desigualdades
sociales, que constituyen la causa principal de las
migraciones ilegales.

El trafico internacional de personas constituye
cada vez mas un flagelo en expansion, que
amenaza no so6lo el normal trafico migratorio,
sino que se esconde dentro de otras figuras y
puede ser cometido por personas independientes,
pero casi siempre por su propio caracter de
delito transnacional es propio de redes del
crimen organizado y no estd obligatoriamente
vinculado a la explotacion sexual ni laboral, sino
que constituyen elementos imprescindibles de la
figura: el cruce ilegal de fronteras y el d&nimo de
lucro de los traficantes, que se aprovechan de las
penurias que sufren millones de seres humanos en
los paises pobres, para obtener faciles ganancias.

A méas de una década de vigencia de la
Convencién de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional aprobada
en Palermo y del Protocolo complementario
contra el trafico ilicito, un significativo nimero
de paises no han regulado aun adecuadamente
en su Derecho interno la figura del trafico de
personas, dando lugar a que continde la confusién
conceptual que existe en torno a este delito, a
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pesar de ser Estados parte de estos importantes
instrumentos juridicos internacionales.

Cuba, que ha realizado esfuerzos para regular
de forma ordenada y segura el trafico migratorio,
ha sido victima de numerosas agresiones y
maniobras por parte del Gobierno de los Estados
Unidos. Estas van desde la suspensién de los
vuelos normales y las salidas legales hacia ese
pais, a finales del afio 1962, y la aprobacién
de la denominada Ley de Ajuste cubano de
2 de noviembre de 1966, hasta la aplicacién
sistematica de una politica de estimulo y asistencia
a la emigracion ilegal desde Cuba y de aplicar
numerosas restricciones a las vias legales.

El Cédigo Penal cubano regula la figura del
trafico de personas desde el mes de febrero
de 1999, con antelacién a la vigencia de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Transnacional Organizada, lo que
a pesar de las deficiencias de orden técnico que
contiene en la redacciéon de los tipos penales, ha
permitido enfrentar las acciones de los traficantes,
que desde el exterior o en el propio pais realizan
diversas acciones encaminadas a promover las
salidas ilegales con animo de lucro.
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