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Resumen

Tanto la criminalidad organizada como la trata de personas son delitos que
preocupan actualmente a la comunidad internacional. En este trabajo estudia la
problematica actual de la trata de personas y su relacion con el crimen organizado,
ademas de establecer como la globalizacion ha incidido o contribuido para que
ambos fenémenos criminales se potencien y se relacionen entre si. Particularmente
en el caso de la legislacion espafola con las recientes Reformas penales, ambos
delitos se colisionan entre si debido a sus agravantes especificas lo que ocasiona
problemas interpretativos.

Palabras claves: Trata de personas. Organizacion criminal. Flujos migratorios.
Globalizacion.

Abstract

The organized crime and trafficking in persons are crimes that currently draw the
attention of the international community. The objective of the research is to study the
phenomenon of human trafficking and its relation to organized crime; in addition, to
understand how globalization has contributed to the potentialization of both criminal
phenomena and in the relations between them. Particularly, in the case of spanish
law, has a conflict of rules with respect to specific criminal aggravations, which has
been causing problems of interpretation of the normative system.

Keywords: Trafficking in persons. Criminal organization. Migratory flows.
Globalization.

15



THEMIS

1. SOBRE LOS FLUJOS MIGRATORIOS Y SU INCIDENCIA EN EL DELITO
DE TRATA DE PERSONAS

Desde el punto de vista histdrico las migraciones han sido un elemento
esencial en el devenir de la Humanidad. Si consideramos los ultimos dos siglos
de la Historia observamos que, fundamentalmente, la emigraciéon con base
econdmica coincide con un acelerado proceso de internacionalizacion de la
economia mundial (MARTIN NAVARRO, 2003, p. 72). Las migraciones tienen
un importante componente derivado del proceso de globalizacion de la economia.
Sin embargo, los paises que actuan como polo de atraccién de emigrantes han
pasado a una politica de emigracion mas restrictiva si la comparamos con épocas
anteriores (MARTIN NAVARRO, 2003, p. 77). Tal es el caso de la Unién Europea
que mantienen politicas migratorias muy duras, lo que favorece a las organizaciones
criminales, porque de esta manera tienen a su merced a los migrantes que buscan
huir de sus paises en conflicto o que simplemente buscan un futuro mejor. Lo que
produce en tltima instancia un caldo de cultivo fructifero para la trata de personas.
Un estudio actual sobre el caso de Siria y los flujos migratorios, ademas de la crisis
de personas refugiadas dan cuenta de la gran cantidad de personas que huyen en
busca de asilo y de la problematica actual de la misma (ARENAS-HIDALGO, 2016).

Ahora bien, actualmente la trata de personas es un fenémeno estructural
y no coyuntural en el contexto del nuevo orden de la mundializacién, que esta
estrechamente relacionado con el alarmante incremento de la poblacién mundial
y con el fenémeno de la inmigracién internacional sin precedentes que se esta
produciendo en las tltimas décadas como una consecuencia mas de la globalizacién
(BENITEZ ORTUZAR, 2011, p. 213). Dicha globalizacién también ha permitido
dar un salto cualitativo asi como cuantitativo a la organizacion criminal, si bien
este fenomeno de delincuencia organizada no es nada nueva, lo cierto es que ha
sabido valerse de todos los adelantos para potenciar su cualidad lesiva, y clara
muestra de ello son los delitos cometidos en el seno de dicha organizacidn, tal

como la trata de personas.
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Ahora bien, un fenémeno que ha propiciado el crecimiento de este tipo
delictivo, es la “inmigracion internacional” sin precedentes que estamos viviendo
en la actualidad y ésta a su vez esta planteando serios problemas a los Estados
receptores de inmigrantes y, muy posiblemente los seguirédn planteando (PEREZ
ALONSO, 2008, p. 55). Al respecto, pese a las diferencias entre la trata de personas
y las migraciones ilegales, esta ultima constituye un fendmeno ligado con ellas,
las razones que explican migraciones internacionales contribuyen, sin duda, a
explicar también esta realidad. Ahora bien, cuando se habla de la trata supone que
se estd en disposicion de hallar personas en situacion de ser explotadas en zonas
deprimidas en origen que acostumbran a ser trasladadas geograficamente al lugar
en el que se dara lugar a la explotacion (PEREZ MACHIO, 2016, p. 373). De este
complejo fenémeno ahora nos interesa su lado mas obscuro, que ha surgido de
este fendmeno migratorio, tal como lo es la trata de personas que se ha generado
también gracias a la nueva realidad econémica y social de la globalizacion. Asi pues
la trata de personas tiene como finalidad la explotacion ya sea sexual o laboral.

Otro factor que influye sobre este fendmeno criminal -de trata de personas-
es la desigual distribucién de la riqueza, que actia como factor motivante y que
ha hecho aparecer un mercado de la migracién, donde la salida hacia un destino
mejor constituye la preciada mercancia. Las mismas condiciones que generan la
necesidad de emigrar son las que generan la aparicion del mercado en cuyo marco
operan las organizaciones dedicadas al trafico de personas, respecto de las cuales
la burla de controles administrativos constituye sélo -la punta del iceber o- el
aspecto externo de su actividad ilicita (GARCIA ARAN, 2006, p. 3). Este tipo de
criminalidad en su modalidad de delincuencia organizada normalmente tiene un
cardcter transnacional, con un proceso criminolédgico claramente diferenciado en
etapas, comprende la captacion de las victimas en su pais de origen, su traslado
al Estado desarrollado y su posterior explotacion. Incluso en muchos casos la
transnacionalidad no culmina en este proceso, sino que va mas alld, tratando
de nuevo a la victima a otro Estado para continuar alli su explotacién, llegando
incluso al intercambio o compra-venta de victimas entre distintas organizaciones
(BENITEZ ORTUZAR, 2011, p. 214).
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En efecto, el abuso de situaciones de angustiosa necesidad que se encuentra
en la base del fendmeno genera unas condiciones de explotacion en las que se viola
la libertad, la intimidad, los derechos como trabajadores y, en suma la dignidad
humana como valor mediato de referencia, hasta el punto de configurar un ambito
criminolégico en el que las condiciones de sometimiento personal y ejercicio
y de dominio permiten plantear la existencia de nuevas formas de esclavitud
GARCIA ARAN, 2006, p.3-4). Se debe advertir que en cuanto a las victimas de
este tipo de criminalidad, que aunque puede ser cualquiera, sin embargo, en
situaciones de potencial vulnerabilidad social y econémica los que conforman
el perfil victimoldgico més generalizado son las mujeres y los nifios (BENITEZ
ORTUZAR, 2011, p.214-215).

Por todo lo expuesto, podria denominarse a la trata de seres humanos como
la nueva esclavitud del siglo XXI. Esto debido a la compra de seres humanos bajo
fuerza o engafo para explotarlos en trabajos forzados o en situaciones semejantes
ala esclavitud, dicho fendmeno es una lacra de nuestras sociedades modernas que
deben ser combatidos con todos los medios disponibles. Ya que constituye una
grave violacion a los derechos humanos y un vestigio horrible de los tiempos en
que la esclavitud era tolerada (GARAIZABAL, 2012, p. 81). Respecto a este tema
BALES resalta tres formas de nueva esclavitud: 1) la esclavitud prendaria; 2) la
servidumbre por endeudamiento; 3) Esclavitud contractual (BALES, 2000, p.20 y
ss.). Las personas serian tratadas como “cosas’, aunque el término no es aplicado
a personas, veremos en qué medida se aproxima este concepto a esta realidad de
trata de personas. Como mencionamos, la propiedad, por definicion, se ejerce sobre
las cosas plena in re potestas, no sobre las personas. Por esta razon, la definicién
de esclavitud no podria basarse en el ejercicio del derecho de propiedad sobre la
personas, sino en el ejercicio de todos o alguno de sus atributos. Y precisamente,
es ese ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una persona lo
que significa que se actiia con ella como si fuera una “cosa” en tal sentido podria
considerarse desde este punto de vista, como el contenido material genérico del
concepto de esclavitud (GARCIA ARAN, 2006, p. 6).
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Por otro lado, en lo que se refiere a la explotacion de la prostitucion o del
sometimiento sexual no es un hecho nuevo ni tampoco las normas aisladas que
lo regulan. Pero su inclusion en el concepto de la nueva esclavitud permite sacar
alaluz un plus de afectacion a la libertad y la dignidad basicas que todo atentado
a la libertad sexual contiene y que se sittia en una auténtica “cosificacion” del ser
humano como objeto de explotacién (GARCIA ARAN, 2006, p. 4). Se encuentra
también como otra forma de explotacion el trabajo esclavo, donde se somete a
personas a interminables horas de trabajo, sin que reciban la remuneracion justa
o algun tipo de beneficio laboral, como corresponderia.

Se puede deducir entonces que existe por tanto un comun denominador
-en este tipo de explotacién- que en mayor o menor medida, la victima es tratada
como una “cosa”. Dicha cosificacion se produce cuando se la intercambia como
una mercancia o se explota su trabajo sin reconocimiento de los derechos como
trabajador o persona. Por su puesto, es tratada como una cosa cuando se la
traslada violenta, fraudulenta o abusivamente para atender las demandas de
prestaciones que se produce en otro lugar (GARCIA ARAN, 2006, p. 5). Otro
punto a tener en cuenta como elemento comun es que estamos ante un tipo de
criminalidad que mayoritariamente es cometida por organizaciones -criminales-,
normalmente transnacionales, que dificultan su investigacion de los delitos y
requieren instrumentos también juridicos de individualizacién de la responsabilidad
de los miembros de la organizacidn, asi como instrumentos internacionales de
persecucién (GARCIA ARAN, 2006, p. 5-6).

2. LA PROBLEMATICA DE LA ORGANIZACION CRIMINAL

La lucha contra la criminalidad organizada se ha convertido desde el
ultimo cuarto de siglo XX en una de las preocupaciones centrales de la politica
criminal de muchos gobiernos. Estas denominadas multinacionales del crimen se
han expandido al mismo ritmo que las actividades econdmicas legales al calor de

la globalizacion de mercado y las nuevas oportunidades que ofrece el vertiginoso
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desarrollo tecnoldgico de los sistemas de comunicacién (SANCHEZ GARCIA
DE PAZ, 2004, p. 621). Por esta razon en el caso de la criminalidad organizada,
la globalizacién va mds alld de la presencia de factores internacionales, como la
implantacién de un grupo o la distribucion de sus actividades en varios paises y
la integracion en el grupo de miembros de diversas nacionalidades (ANARTE
BORRALLO, 1999, p. 17). Este fenémeno se mueve en una nebulosa poco clara y
se presenta particularmente complejo, mal estudiado y con problemas de abordaje
por nuestro conocimiento incompleto acerca de la naturaleza y del verdadero
alcance del peligro que supone para el orden social, politico y econémico, porque
también se desconocen qué medios pueden garantizar adecuadamente su control
(DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2001, p. 87).

Cuando se trata de definir la criminalidad organizada, existen coincidencias
en la doctrina, en el sentido de que se tienen que tener como punto de partida el
diferenciar la organizacion criminal de una simple asociacion para delinquir o como
actualmente se denomina en la legislacion espafiola grupo criminal (CHOCLAN
MONTALVO, 2001, p.217-218). Se debe mencionar que en tiempos recientes se
ha producido el progresivo abandono de la supremacia general del paradigma del
autor individual, que regia tradicionalmente en la teoria del delito y, concretamente,
en el concepto de injusto penal (POLAINO-ORTS, 2009, p. 381). Asi también,
se debe tener presente que cuando hablamos de criminalidad organizada, no
hablamos de una simple concertacion de personas para cometer delitos, sino todo
lo contrario, la organizacién criminal conlleva un plus de lesividad -debido a que
posee determinadas caracteristicas- respecto a los delitos comunes tipificados en
el Codigo penal (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p.27-28).

Por mucho tiempo la componente extranjera ha legitimado con frecuencia
una explicacion de la criminalidad organizada centrada en la idea de complot, pero
aqui interesa destacar especialmente su valor como precedente de la globalizacion,
que constituye hoy uno de los parametros mas relevantes de criminalidad organizada
y, ademads, un nuevo paradigma para la Criminologia y la Politica Criminal
(ANARTE BORRALLO, 1999, p. 16). Ahora bien, la verdadera transformacion
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dela criminalidad organizada, respecto de la que operaba hasta finales de los afios
setenta, ha sufrido un cambio critico y radical s6lo desde hace apenas -algo mas
de- veinte afios, esto se debe fundamentalmente a tres motivos: la globalizacion del
campo de actuacion, la internacionalizacion y la sofisticacion logistica, han dado
pie ala modernizacion de la criminalidad a partir de la década de los ochenta y
noventa y que exige actualmente una reorientacion del enfoque de estudio de la
criminalidad organizada (IGLESIAS RIO, 2001, p.1464-1465).

Tradicionalmente el crimen organizado ha sido considerado como un mero
problema de orden publico interno propio de los Estados (BLANCO CORDERO,
200). Pero la moderna criminalidad no es ajena a los grandes procesos y cambios
contemporaneos, por esta razon es que la globalizacion de la economia -los adelantos
tecnoldgicos-, constituyen el factor mas importante que ha influido en el desarrollo
y expansion de la criminalidad a nivel mundial (BLANCO CORDERO / SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, 2000, p.3-4). En la actualidad, los sistemas penales tradicionales
se encuentran indefensos frente a este tipo de criminalidad especialmente peligrosa.
La necesidad de acometer de forma efectiva, actuaciones de prevencion y de
lucha contra el mismo ha sido en algunos ordenamientos, motor de importantes
transformaciones en el Derecho penal sustantivo y procesal (SANCHEZ GARCIA
DE PAZ, 2004, p. 622). En consecuencia surgen propuestas que se dirigen hacia la
creacion de los tipos de peligro que adelanten la tutela penal, reaccionando frente al
mismo fendmeno asociativo a través de tipos delictivos, que sancionen penalmente
la mera pertenencia a una organizacion criminal, y, en general, mediante un mayor
rigor punitivo para el tratamiento de las concretas manifestaciones delictivas del
crimen organizado (CHOCLAN MONTALVO, 2001, p. 219). Como se pudo apreciar
este fendmeno delictivo goza de una versatilidad que hace posible la comision de
diversos delitos, y uno de ellos -la trata de personas- es el tema de estudio en el
presente articulo, asi como determinar los vinculos existentes entre ambas figuras
delictivas. Resulta pues importante también identificar las caracteristicas que son

parte de la organizacién criminal, las cuales pasamos a desarrollar.
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A) CARACTERISTICAS DE LA ORGANIZACION CRIMINAL

La organizacion criminal posee raices profundas a nivel macro social,
en la medida que es expresion de las fisuras de la sociedad y a nivel micro social,
en la medida que tiene la capacidad de resultar invisible, asimilable a los codigos
de conducta social, destruye las barreras entre lo permitido y lo ilicito, lo bueno
y lo malo, lo socialmente admitido y lo socialmente prohibido. Asi también la
organizacion criminal, constituye una subcultura, como cédigos de conducta,
que conectan con la moral popular. Por esta razon, dicho fenémeno no se puede
explicar sin comprender la realidad donde se desarrolla, porque se mimetiza con
el medio, se adapta a él y a sus cambios, introduciéndose en las fisuras que deja
la relacién sociedad/Estado (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2009, p. 126). Pero ;Cémo
pueden llegar a influir negativamente la organizacion criminal en la sociedad? Para
responder esta pregunta pasamos a desarrollar cada una de sus caracteristicas.

Como primera caracteristica tenemos “la organizacién”: Esta tiene la
capacidad de adaptacion para solucionar dificultades que se plantean -dando como
resultado- la produccién de cambios que capacitan a la organizacion para hacer
frente a nuevas dificultades (MOUZELIS, 1991). Asi mismo un factor inherente en
la organizacion es la estructura, la cual ademas puede ser variada, es decir, puede
ser: jerarquica, horizontal, celular o de red. Cualquiera sea el tipo de estructura que
adopte la criminalidad organizada, siempre girara en funcién a la multiplicidad
proyectos criminales que tengan fijado, buscando de esta manera la mayor eficacia
en la comision del delito y, minimizar la posibilidad de ser descubiertos.

Sobre los elementos de la organizacion pueden mencionarse los siguientes
elementos o caracteristicas que englobarian la mencionada caracteristica: 1)
determinacion de los objetivos comunes; 2) la division del trabajo; 3) la estructura;
4) cédigos de conducta comunes; 5) un sistema de toma de decision; 6) relaciones
entre los miembros; 7) relaciones con el medio exterior y por tltimo; 8) tendencia
a la autoconservacion (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2009, p.128-133).
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La segunda caracteristica esta “la permanencia o el tiempo indefinido”: La
permanencia se refleja en la subsistencia de la amenaza derivada de la expresion
activa de la disposicion de la voluntad de sus integrantes de colaborar en los hechos
delictivos cada vez que la asociacion lo requiera, y frente a cuya manifestacion ya
no existe razon para confiar en que sus integrantes habran de atenerse a la norma
(ZIFFER, 2005, p. 75). La criminalidad organizada no es propia de individuos que
se asocian, en exclusiva, solo para cometer determinados delitos, condicionando
su existencia y posterior disolucidn a la perpetracion un solo delito. Aunque esta
actividad haya implicado la previa elaboraciéon de un plan de accién, atribucién
de funciones y posterior dispersion, relacionada con sus componentes. Queda
claro, que aunque haya habido planificacion previa a la comision de un delito y
su posterior disolucion, no se puede indicar que es una organizacion criminal, en
razon a la falta de voluntad de permanencia de los integrantes del grupo.

La tercera caracteristica es la “finalidad delictiva”: podria destacarse
que en este caso, lo decisivo es que una pluralidad de personas persiguen de
manera organizada unos objetivos contrarios a las leyes. Sucede entonces que
el peligro del bien juridico se produce por la mera existencia de la organizacion
criminal y el caracter “preparatorio” o estrictamente “ejecutivos” de sus metas
juegan un papel segundario si el objeto, considerado unitaria y globalmente, es un
objeto “criminal” (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1978, p. 278). La comisi6n de
delitos tiene que ser el fin propio de la organizacion, aun cuando el objeto final no
necesariamente tiene que ser la comision de delitos, sino que éstos pueden aparecer
como el instrumento para lograr ese objetivo final (ZIFFER, 2005, p. 79). Que
como indicamos es la busqueda del beneficio econdmico seria el fin ultimo. En este
sentido, algunas definiciones doctrinales limitan la finalidad de las organizaciones
criminales, orientado a fines lucrativos, apartados expresamente la persecucion
de fines ideoldgicos (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2004, p. 636). Partiendo de
esta premisa, se puede afirmar que la busqueda del beneficio econémico, es lo
que mueve fundamentalmente a la criminalidad organizada. Es el fin ultimo

de la criminalidad organizada estricta y toda su estructura, divisién de trabajo,
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toma de decisiones estan orientadas en torno a la obtencién del lucro econémico
(HERRERO HERRERO, 2007, p. 613). Toda organizacion criminal se crea con
una finalidad delictiva y busca la comision de varios delitos.

La suma de las mencionadas caracteristicas hace posible identificar de
mejor forma este fendémeno criminal, puesto que no existe un consenso sobre
un concepto o definicién de lo que se entiende por organizacion criminal, por
lo tanto, somos partidarios de una identificacién por medio de las caracteristicas

como directrices que nos permiten develar este fenémeno criminal.

B) CAPACIDAD LESIVA

Debido a la capacidad lesiva de la organizacion criminal, ésta constituye
una forma de punicion anticipada, pero no es inicamente eso, sino que es mucho
mas que eso, ya que constituye una instituciéon criminal dindmica existente en la
sociedad, y que es contraria a los fines de ésta, es una instituciéon una empresa
criminal que se opone sistémicamente a la estructura social (POLAINO-ORTS, 2009,
p. 441). La construccion de estructuras racionalmente orientadas a la planificacién
y comision de delito beneficia el encubrimiento ulterior de sus miembros para
evitar la persecucion penal, la suma de fuerzas, la planificacion y division eficaz del
trabajo, asi como la profesionalizacién de sus miembros fundamentan claramente
un mayor peligro para los bienes juridicos, que puede estimarse relevante aunque
este comportamiento se encuentre lejos de ellos (SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
2008, p.454-455). En el mismo sentido también se manifiesta a Fiscalia General
de Espafa en la Circular 2/2011.

En este punto de colision la organizacion criminal pretende ocupar un lugar
ilegitimo en la vida publica, arrogandose la organizacién delictiva el ejercicio de
derechos pertenecientes al ambito de la soberania que son propia del Estado, como
son la organizacion y la violencia. Sélo si se vincula de este modo la emergencia
de la organizacion con el incremento factico de la peligrosidad que ésta supone,

se percibe con claridad el especifico significado de la actuacion colectiva de las
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organizaciones criminales que pone en cuestion el monopolio de la violencia que
corresponde al Estado (CANCIO MELIA, 2007, p. 36).

Ahora bien, la capacidad lesiva se deriva de los siguientes factores: por un
lado la sistematizacion de los ataques y el grado de eficiencia de las organizaciones
consigue una masificacion en la lesion de los bienes juridicos protegidos; en segundo
lugar, en buena parte de las actividades realizadas por estos grupos, se sigue un
procedimiento que en si mismo representa un ataque a la integridad moral y a los
derechos fundamentales de las personas -en el caso la trata de personas-, mediante
el establecimiento de prolongadas situaciones de esclavitud; por ultimo, porque las
actividades del crimen organizado extienden su lesividad mas alla de los concretos
bienes que resultan afectados en un ataque especifico, desestabilizando a la sociedad
através de la generacién de inseguridad, poniendo en riesgo el orden econémico,
y, en determinados casos, facilitando la corrupcion de las instituciones publicas,
asi como del sector privado (ROPERO CARRASCO, 2011, p. 121).

También en la Reforma penal de 2010 de Espaiia se hace mencion sobre la
naturaleza delictiva de las organizaciones criminales, asi como los grupos criminales,
mencionando en la exposiciéon de motivos lo siguiente: Las organizaciones y
grupos criminales en general no son realmente «asociaciones» que delinquen,
sino agrupaciones de naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva, carentes en
muchos casos de forma o apariencia juridica alguna, o dotadas de tal apariencia con
el exclusivo propdsito de ocultar su actividad y buscar su impunidad (BOLETIN
OFICIAL DEL ESTADO, 2010).

Por lo desarrollado hasta el momento, se puede deducir que las
caracteristicas con las que se reviste la criminalidad organizada dan buena cuenta de
su capacidad lesiva, propiciando de esta manera la comision de multiples de delitos,
todo esto bajo la sombra de su entramado estructural y organizativo, ademas, que
sus miembros se sienten seguros bajo el manto del anonimato, esto por el hecho
de actuar en conjunto al momento perpetrar los delitos, lo que los desinhibe al
momento de cometer sus delitos. Ademds, debemos aclarar que la organizacién

criminal, se vale de sus caracteristicas propias para la comision de delitos graves y
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no asi simples delitos de menor gravedad, y esto es lo que preocupa, porque como
indicamos no buscan cometer simples delitos sino que se proyectan hacia delitos
graves, tal es el caso de nuestro tema de estudio como es la trata de personas. Ahora

pasamos a analizar la relacion existente entre ambos tipos delictivos.

3. RELACION ENTRE EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS Y LA
CRIMINALIDAD ORGANIZADA

Como se ha podido observar la trata de personas es un fenémeno delictivo
que ha ido evolucionando en su perfil, hasta el punto de convertirse en una practica
globalizada y muy rentable, llegando a convertirse en uno de los problemas de
politica-criminal como el segundo gran negocio ilegal, por encima del trafico de
drogas y sélo superado por el tréfico de armas (GARCIA DEL BLANCO, 2014,
p-196-197). El hecho de que este tipo de delito se cometan en el seno de una
organizacion criminal, inciden muchas veces en las pocas denuncias que presentan
las victimas, ya sea por el férreo control al que son sometidas, como al miedo por
las potenciales represalias por parte de la red de explotacion sobre su persona o
su propia familia.

Aunque es importante tener presente que no todos los supuestos de
trata de personas implica un gran despliegue de medios ni supone la operacién
de una gran organizacion, lo que la ligaria irremediablemente a los supuestos de
criminalidad organizada (VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 8). Si bien dicha
advertencia, de que no todos los delitos de trata son hechas por organizaciones
criminales es cierta, no quita el hecho de que la gran mayoria de este tipo de delitos
es ocasionado por dichas organizaciones criminales, mas atin si nos referimos en
el contexto transnacional.

En todo caso, estamos ante conductas punibles, que tienen un alcance
cada vez mayor cuando la globalizaciéon econdmica y financiera esta generando
un incremento de la desigualdad econdmica y social que provoca ineludiblemente
movimientos migratorios desde los paises menos desarrollados hacia los mas

desarrollados. Favoreciendo asi la expansion de dicha desigualdad, la falta de
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oportunidades de empleo, la violencia, discriminacién y la pobreza. Todo esto
ocurre en la medida fundamentalmente cuando los paises occidentales implantan
politicas de contingencia y fuertes controles fronterizos para frenar este tipo de
delito. Como resultado lo que se tiene es el favorecimiento la irrupcion de grupos
delictivos organizados que controlan y explotan el proceso migratorio (GARCIA
ARAN, 2006, p. 241).

La criminalidad organizada y la trata seres humanos constituyen dos
realidades criminologicas que a menudo se consideran relacionadas, se patentiza ya
el hecho de que justamente el considerado instrumento internacional contemporaneo
por excelencia en la lucha contra este fendmeno delictivo, nos referimos al “Protocolo
de Palermo”, que constituye un protocolo complementario a la Convencién de
Naciones Unidas contra la delincuencia Organizada Transnacional. En relacion
con esta Convencion, la Asamblea General de Naciones Unidas ha aprobado tres
sucesivos protocolos en los que se regulan las disposiciones que deben adoptar los
Estados parte en relacion con tres concretas manifestaciones del crimen organizado:
El primero para prevenir, combatir y reprimir el propio crimen organizado; el
segundo para reprimir el trafico ilicito de migrantes y por ultimo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas (VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 5).

Por otro lado, y haciendo un breve paréntesis, es importante tener en
cuenta la delimitacion y diferencia entre lo que es “trafico ilegal de personas” de lo
que se entiende por “trata de personas’, en este sentido tomamos como referencias
las conceptualizaciones vertidas por Naciones Unidas respecto a este tema. De tal
modo, comenzamos con las conceptualizaciones: Comenzamos entonces por el
concepto del primero a) Por “trafico ilicito de migrantes” se entendera la facilitacion
dela entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea
nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero u otro beneficio de orden material. Por otro lado, respecto ala
trata de personas establece que: Por “trata de personas” se entendera la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la

amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al
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engano, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién
o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira,
como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos (CONVENCION DE
NACIONES UNIDAS, 2004).

En el espacio europeo se mantiene practicamente la misma conceptualizacion
que la de Naciones Unidas, en el art. 4 de la Convencién de Varsovia. Con la
diferencia que esta normativa es vinculante a todos los Estados integrantes de la
Unidén Europea (CONVENIO DEL CONSEJO DE EUROPA, 2005, art. 4). En lo
que refiere a la vinculacién entre la organizacion criminal y la trata de personas
el Programa de Estocolmo de 2010, establece la trata de personas, como una
forma grave de delincuencia organizada (PROGRAMA DE ESTOCOLMO, 2010).
Ademas la Directiva de 2011/36 del Parlamento Europeo y del Consejo resalta en su
considerando 1° el vinculo existente entre ambos delitos. La mencionada Directiva
lo establece de la siguiente manera: “La trata de seres humanos es un delito grave,
cometido a menudo dentro del marco de la delincuencia organizada, constituye
una grave violacion de los derechos humanos y esta prohibida explicitamente por
la carta de derechos fundamentales de la Unién Europea. Evitar y combatir la trata
de seres humanos es una prioridad para la Union Europea”.

De lo expuesto entonces se puede extraer la diferencia existente entre
trafico de migrantes y la trata de personas. Por un lado, el concepto de tréfico ilicito
de inmigrantes agrupa conductas de facilitacion de entrada, ilegal de personas
en un pais con animo de obtener un beneficio econémico, lo que presupone el
consentimiento del migrante, que viene a ser asi el “cliente” de la organizacién
criminal a la que paga dinero por un servicio, el de transporte y/o facilitacion de
documentos, alojamiento inicial etc. (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2008, p.264).

Por otro lado, la trata de personas es un delito mucho mas grave, esto en

razon de que se designa el trafico dirigido a la explotacion laboral y sexual o de

28



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

otro tipo tales como: extraccion de 6rganos o adopcidn ilegal. Muchas veces en
estos casos no existe el consentimiento del migrante o bien es un consentimiento
invalido en sentido amplio, debido a que puede mediar el engafio, la intimidacion
o en todo caso abuso de necesidad o por ultimo ser menor de edad (SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, 2008, p.264-265).

Por consiguiente, se puede extraer tres puntualizaciones: A)
Consentimiento: El tréfico ilegal de personas, pese a desarrollarse a menudo en
condiciones degradantes o peligrosas, implica el consentimiento de las mismas a
ponerse en manos de la red de traficantes. La trata no es consentida o, de haber
mediado consentimiento inicial, el mismo se ha producido mediante coaccion,
engafo o abuso; B) Explotacion: El trafico ilegal termina con la llegada de los
traficados a su destino. La trata implica una posterior explotacion de la victima
con la finalidad de obtener beneficios econdmicos; C) Transnacionalidad: El trafico
ilegal de emigrantes es siempre transnacional mientras que la trata puede producirse
entre distintas zonas de un mismo pais (VALLDECABRES ORTIZ, 2009, p. 542).

Continuando en lo relativo a la trata de personas y su relaciéon con la
organizacion criminal, se debe tener en cuenta, que en la dinamica comisiva habitual
de la trata de personas, es necesaria una infraestructura que permita precisamente
diversificar actividades, por lo que la presencia de organizaciones criminales o
redes mafiosas que operan a nivel internacional parece una realidad criminolégica.
La mencionada dindmica gira en funcién de establecer bases estructuradas de
actividad en diferentes paises, con miembros de diferentes nacionalidades y
teniendo cada subgrupo una determinada y concreta funcion, ya sea en la fase de
captacidn, la fase de transporte o en el proceso de explotacion, que es donde las
victimas comienzan a pagar una “deuda” contraida por los gastos del viaje, estancia
y documentacién, dicha deuda normalmente es complicado de saldar (GARCIA
DEL BLANCO, 2014, p.s.197).

Ahora bien, la delincuencia organizada dedicada a la trata de personas

ha venido incrementandose, debe indicarse que la obtencién de datos respecto a
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la trata de personas constituye una tarea particularmente compleja. Tanto es asi
que un sector nada desdefable de la literatura especializada sobre la materia se
ha ocupado especificamente de los problemas con que los investigadores deben
enfrentarse para obtener datos acerca de este fenémeno, sin que la obtenciéon de
datos sobre la trata realizada por estructuras organizadas haya representado una
excepcion (VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p.11-12). Pese a las dificultades para
la obtencion de datos fiables en relacion con la trata de personas, en los tultimos
afios se han implementado una serie de experiencia que han permitido aproximarse
de manera global algo mas a dicha realidad, en este sentido, organismos como la
Organizacion Mundial del Trabajo asi como el Programa Global contra la Trata
de Personas (GPAT) de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el delito
(VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 13). Ambos instrumentos tratan de acopiar
la mayor cantidad de datos sobre este fendmeno delictivo. En Espaia, la presencia
delas redes de trata se sitia en un rango medio-bajo, ello sobre todo si se considera
que la Unién Europea estima que el trafico ilegal mundial involucra a mas de siete
millones de personas; no obstante y de nuevo, la cifra negra y los casos ocultos son
claramente mayoritarios, con lo que la cantidad de victimas afectadas en el pais
no puede determinarse certeramente (GARCIA DEL BLANCO, 2014, p.s.198).
Cabe destacar que la comision del delito de trata en el seno de una organizacion

criminal plantea problemas concursales.

4. AGRAVANTE ESPECIFICA DE LAS ORGANIZACIONES CRIMINALES
ART. 570 BIS Y DE LA TRATA DE PERSONAS ART. 177 BIS 6. DEL CP
ESPANOL

La primera vez que se tipificd de manera autonoma el delito de organizacion
criminal en Espana, fue como consecuencia de la modificaciéon incorporada por
la LO 5/1999, de 13 de enero, a la “Ley de Enjuiciamiento Criminal” (LECr.), en
materia de perfeccionamiento de la accion investigadora relacionada con el trafico
ilegal de drogas y otras actividades graves, afadiendo un nuevo art. 282 bis, que

proporciona habilitacion legal a la figura del “Agente encubierto” para investigar
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actividades propias de la delincuencia organizada, y que con esa finalidad considera
“delincuencia organizada” como la asociacion de tres o mas personas para realizar,
de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin de cometer
alguno o algunos de los delitos enumerados por el citado articulo (GARCIA DEL
BLANCO, 2014, p.s.200). No es sino hasta la promulgacion de la LO 5/2010, que
la legislacion espaifola concreta un concepto de criminalidad organizada, y con
ello también sus respectivas agravantes especificas.

Las circunstancias agravantes en el delito de organizacion criminal estdn a
partir del 570 bis. 2 el cual indica que las penas se impondran en su mitad superior
en los siguientes casos: a) cuando presente un elevado nimero de miembros; b) si
dispone de armas o instrumentos peligros; c) si dispone de medios tecnoldgicos
avanzados de comunicacion o transporte que faciliten la ejecucion o la impunidad
delos culpables. Algunas breves observaciones sobre las agravantes mencionadas
serian: primero que no se determina cual es el nimero de miembros elevados,
segundo tampoco se determina cudles son las armas o instrumentos tienen que
ser considerados como peligrosos.

La siguiente agravante nos resulta de mayor interés para el tema que nos
concierne, ya que encontramos la agravante que se fundamenta en la naturaleza
de los delitos que pretende cometer la organizacion criminal en el art. 570 bis 3.
El cual establece la pena en su mitad superior si los delitos fueren contra la vida
o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la
trata de seres humanos.

Sin embargo, en la tipificacion concreta de los delitos contra alguno de
estos bienes juridicos se ha tenido en cuenta la circunstancia de que el sujeto
formara parte de una organizacién o grupo criminal para construir una agravante
especifica (art. 177 bis. 6 CP), lo cual plantea o agrava los problemas de bis in idem
en su aplicacion conjunta. Tampoco en este punto coincide la redaccion del articulo
570 bis con la del 570 ter “grupo criminal’, puesto que éste ultimo, sélo recoge
como agravantes especificas las tres primeras agravaciones de las organizaciones

criminales que mencionamos en un anterior paragrafo. Por lo tanto, al ser la trata
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de personas un delito grave en funcion de la pena encajaria solo en el tipo del
articulo 570 ter 1 a) y no como agravante del delito de grupo criminal (GARCIA
DEL BLANCO, 2014, p.s.223).

Sobre esa base, pues —como indica alguna autora-, se mantiene la necesidad
de continuar con la interpretacion restrictiva para este tipo delictivo de trata de
personas que se habia venido defendiendo para el homdlogo tipo cualificado del
delito de trafico de personas del art. 318 bis.5 CP. Todo esto no solamente por el
significado que se ha venido dando tradicionalmente a conceptos como los de
organizacidn y asociacion delictiva, sino también porque la observancia a los
mandatos internacionales de incriminacién no obligaria a llegar tan lejos como para
aplicar la agravante en cualquier supuesto de concertacion delictiva pluripersonal
para la comisién de un delito de trata de personas a que podria conducirnos una
interpretacion amplia del tipo de cualificado del art. 177 bis.6 CP (VILLACAMPA
ESTIARTE, 2012, p. 26).

Sin embargo, la contencién tipica que pueda obtenerse por via de
interpretacion restrictiva del art. 177 bis.6 CP podria quedar neutralizada por la
reaparicion de los tipos cualificados tanto relacionados con la intervencion en una
organizacion criminal como también en un grupo criminal, cuando la finalidad de
uno u otro tipo de formacion sea la de cometer el delito de trata de seres humanos.
En este sentido, el nam. 3 del art. 570 bis CP impone pena en la mitad superior
a las penas respectivamente previstas en el precepto cuando los delitos cuya
comision constituye la finalidad de la organizacion criminal son delitos contra la
vida o la integridad de las personas, la libertad o la indemnidad sexuales o la trata
de seres humanos. Lo mismo que el art. 570 ter.1.a) CP que impone la pena mas
grave de las correspondientes al tipo basico de las conductas relacionadas con un
grupo criminal cuando la finalidad del mismo sea la de cometer aquellos delitos
(VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p.26-27).

La prevision de tales tipos delictivos (art. 570 bis y 570 ter) junto al tipo
cualificado del delito de trata de personas del art. 177 bis.6 CP demuestra que el

legislador espafiol no ha optado claramente por una de las dos posibles técnicas de
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tipificacion agravada de la comision de delitos a través de una asociacion criminal,
es decir, mediante la configuracion de la agravante de la pena por la comision
del delito perteneciendo a una organizacioén criminal, o en otro caso mediante la
prevision de un tipo auténomo que sancione la pertenencia a una organizacién
0 asociacion criminal, pero como se observa el legislador emple6 ambas, con la
consiguiente duplicidad incriminatoria (VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p.
30). Por lo tanto, se produce un conflicto tanto interpretativo como aplicativo al
momento de determinar cudl agravante se debe aplicar. Asi como determinar cual
tipo delictivo aplicar cuando en el seno de la organizacién criminal se comete un
delito de trata de personas. En este punto, el Codigo penal ofrece una solucion en

funcion del principio de la alternatividad, dando prioridad al delito mas grave.
5. CONCLUSIONES

Por todo lo desarrollado, podemos comenzar indicando que un factor
importante para que el delito de trata de personas como también de organizacion
criminal, es la globalizacién. Si bien, ambos delitos no son nuevos, lo cierto es
que han sabido acomodarse y aprovechar las ventajas que ofrecen a apertura de
fronteras de la mano de la globalizacién, asi como el intercambio de mercancias,
productos y flujos migratorios, que permeabilizan a los Estados y por ende los
deja vulnerable frente a estos tipos delictivos. Siendo imperante en consecuencia
la cooperacidon y colaboracion entre los Estados para combatir ambos fenomenos
delictivos.

Debemos considerar también que tanto la organizacion criminal como la
trata de personas, son a nuestro juicio, dos fendmenos delictivos que tienen estrecha
relacion, puesto que por lo general, la trata de personas se produce en el seno de
la delincuencia organizada, que aprovechan todo el entramado organizativo en
busqueda de la impunidad. Las caracteristicas de las que se reviste la organizacién
criminal - estructura organizada, caracter estable o tiempo indefinido y finalidad
delictiva-, facilita sin duda la comision delictiva de varios delitos, entre ellos el

de trata de personas.
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Por ultimo, en la legislacion espafola se produce problemas interpretativos,
cuando operan las agravantes en los casos de trata de personas como de organizacién
criminal, consideramos que se deberia optar por quitar la agravante de trata de
personas cometida en el seno de una organizacion criminal art. 570 bis 3 de
CP espanol. De esta manera se podria solucionar dicho problema entorno a las
agravantes de ambos delitos. Como esta situacion en el cédigo penal espafiol el
delito de organizacién criminal produce problemas concursales respecto a otros
delitos, por ejemplo, trafico de drogas, trafico de armas, y otros. Tanto como tipo

basico, como en grado de circunstancia agravante.
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