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|. INTRODUCCION

En e siglo XXI la esclavitud no es una monstruosidad del pasado de la cual nos
hayamos definitivamente liberado, se trata de un negocio que en e mundo estd mas en
auge que nunca. La globalizacién, la pobreza, €l aumento demogréfico de los paises de
origen, laviolencia social, lainestabilidad politica de |os Estados, los conflictos étnicos
o religiosos, €l gercicio autoritario del poder, la modernizacion de la agricultura, etc...
tienen gran impacto en la permanencia de la esclavitud, ademés se trata de un fenémeno
favorecido por lainmigracion econdmicay lavulnerabilidad de losinmigrantes.

Hasta hace poco tiempo, este nuevo fendbmeno era una forma esclavitud
invisible, en la medida en que ninguno de los medios de control social existente en
nuestras sociedades adoptaban medidas al respecto. Sin embargo, ha ido tomando una
progresiva relevancia en politica internacional nunca desarrollada en afios anteriores,
dada la gravedad que ha adquirido €l fendbmeno del trafico de personas en el dmbito
mundial, en la segunda mitad de los afios noventa. Las principales razones para este
cambio se deben a";

a) Que seincluye este tema dentro de la politica migratoria que ocupa un lugar
prioritario en la agenda politica de los gobiernos occidentales, como consecuencia del
aumento de los flujos migratorios provenientes, en particular de Europa del Este, de
Africa, de América Latina, del Medio Oriente y de Asia. En otras palabras, dado el
carécter ilicito de los flujos migratorios y de la implicacién en su gestion de la
criminalidad organizada internacional se aborda el tema como una cuestion de
seguridad nacional e internacional.

b) Que se ha aumentado la atencion investigadora y judicial, nacional e
internacional, con relacion alatrata de mujeres para fines de explotacion sexual .

c) Una particular atencion de los medios de comunicacion de masas a los
fendmenos de la“invasion” de los inmigrantes clandestinos y a la trata de mujeres para
fines de explotacion sexual.

Entre nuestras fronteras, el hecho de que a partir de los afios 80, el Estado
espafol se haya trasformado en un pais de emigracion, en particular, desde €l inicio de
los afos noventa, ha visto progresivamente aumentar el ingreso ilegal de inmigrantes en
el territorio nacional, convirtiéndose por su posicion geogréfica en un pais de destino y
también en un pais de paso obligatorio para arribar a otros paises europeos. Ha
motivado una reciente preocupacion, alimentandose desde el gobierno una alarma de
gue es necesario responder en términos institucionales, con acciones preventivas, pero
sobre todo represivas concretas.

En contra de estalineay desde el convencimiento de que ninguna ley, searigida
o flexible, va a cambiar las tendencias profundas del fendmeno migratorio. A mi
entender, la inmigracion tiene que ver con las necesidades de mano de obra barata por
parte de los sectores productivos, y, en términos generales, con el expolio y
desvertebracion de los paises del llamado “tercer Mundo”, junto a las tremendas
desigualdades entre paises ricos y paises pobres. Es por €llo que, comparto la creencia

! La Commissione Parlamentare d’ inchista sul fenémeno della mafia e delle altre asociacion
criminali similari, Relazione sul traffico degli esseri umani, aprovata dalla Comissione in data 5 dicembre
2000, pags. 13y s.
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de que las politicas represivas, policiales, de cierre de fronteras a cal y canto, no harén
otra cosa que aumentar el sufrimiento humano y profundizar en las injustas relaciones
Norte-Sur.

En efecto, entiendo que el gran debate ideoldgico, €l debate de fondo, ha de
mirar no tanto a los efectos sino a las causas, por €ello, en este articulo, me propongo
analizar globalmente todo este fendmeno del trafico internacional ilegal de personas,
gue comprende: por una parte, todas aquellas conductas delictivas que favorecen la
inmigracion clandestina (smuggling of migrants, literalmente contrabando de
inmigrantes), por la otra, tenemos el tréfico de personas con la finalidad de explotacion
sexual, laboral, en mendicidad o cualquier otro fin degradante (introducir droga, venta
de 6rganos etc.), que se denomina tréfico o trata de seres humanos (traffking of human
being).

Hoy nadie discute que, frente a este nuevo mercado criminal, surge la necesidad
de la existencia de preceptos penales que impidan el trafico de inmigrante, la
sobreexplotacién laboral, sexual o por parte de las mafias —que encuentran su mejor
caldo de cultivo en las politicas prohibicionistas y de corte represivo—y que garanticen,
por el contrario, la seguridad juridica y la igualdad de derechos de quienes viven y
trabajan en nuestros territorios, como corresponde a un Estado Democrético y de
Derecho, siendo éste el mejor antidoto contra la injusticia y la segregacion socia que
padecen los inmigrantes. Pero, este trafico de personas es un conflicto socid que se
manifiesta como problema estructural, incrementado o fruto de la globalizacidn. Ante esta
Stuacion, no se puede pretender atgjar € problema exclusvamente con medidas
represivas, es decir, através de una huida hacia €l Derecho penal, dado que por desgracia,
existe una realidad que se nos muestra como infranqueable; en las funciones de regulacién
o control relativas ala sociedad global, el Derecho penal sblo puede gercer susfinesen un
sentido metafdrico. De ahi que, debamos ocuparnos sobre todo en € andisis de las
manifestaciones y causas de este tipo de criminalidad para poder prevenirla. Adelantando,
desde un primer momento que, arribaré a la conclusiéon de que la prevencion del trafico
de seres humanos y de otros tipos de criminalidad, como sefial6, el recientemente
desaparecido BARATTA, s6lo se puede conseguir a través de “la lucha contra la
exclusion social y contra los mecanismos deshumanos y esclavistas de acumulacion
impuesta de la globalizacion neoliberal de la economia; una lucha por una sociedad
basada en la realizacién de las necesidades reales, esto es la potenciacion del desarrollo
delosindividuosy de los pueblos’?.

II.LA INMIGRACION Y LA TRATA DE SERESHUMANOS COMO
FENOMENOS ESTRUCTURALESEN LA GLOBALIZACION

Una de las claves por la que pervive €l tréfico de seres humanos se encuentra,
como he sefidlado antes, en que la mundializacién se ha desarrollado en un mundo
marcadamente desigualitario, bajo unas relaciones de poder claramente asimétricas,
propiciando un sistema de intercambios desiguales entre paises y acentuando la
dominacién de la clase y género preexistentes. Fruto de esta dindmica aparece la

2BARATTA A., “Diritto alla sicurezza e sicurezza del diritti?, en Democracia e diritto 9/2001,
pég. 23.
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globalizacién, que intenta enmascarar este caracter asimétrico y desigualitario de la
mundializacion, presentando a ésta como un proceso de aproximacion creciente e
irreversible hacia una Unica sociedad planetaria, en la que todos tendriamos una Unica
identidad, 1a de “ciudadanos del mundo”, una Unica cultura, la difundida por los mass-
media. La industria de la cultura global significa cada vez més la convergencia de los
simbolos culturales y de formas de vida. Esta surgiendo un s6lo mundo, un Unico
mundo mercantil y pertenecemos a una Unica “clase’, la de los consumidores. Si el
individuo no es un sujeto consumidor, no existe o0 no cuenta en las nuevas relaciones
juridico-econémicas trasnacionales. De esta manera la capacidad de consumir se
convierte en un criterio de integracion o de exclusion social®, generado polarizacion y
asimetrias. Las desigualdades globales son cada vez més evidentes y manifiestas,
creando dos nuevos estatus de seres humanos, el estatus de los incluidos en una
economia globalizada y flexibilizada o de apartidas, carentes de identidad, como
consecuencia de su falta de competencia econdmicay de su imposibilidad para acceder
alos mercados de consumo.

Todo €ello se desarrolla en un Unico contexto regido por el Mercado, que se
convierte asi en el gran igualador y el gran separador de la sociedad. En este sistema
capitalista mundial, donde domina el imperativo de competir en el mercado global sin
necesidad de reformular 1as condiciones de gestioén democratica de la sociedad global, la
globalizacion revela su estrategia restar poder a la politica estatal-nacional, para
conseguir “larealizacion de la utopia del anarquismo mercantil del Estado minimo™. El
globalismo es la ideologia del dominio del mercado mundial o la ideologia del
liberalismo, reduciendo la globalizacién a una dimension, la econdmica’. Asi, nos
encontramos ante el capital, que es transnacional através de lasfusionesy flujos. A este
movimiento de capital global no sblo se han sustraido a la intervencién fiscal del
Estado, sino que ademas pueden amenazar con hacer uso de su opcién de salida cuando
desde un gobierno se implanten condiciones gravosas para la inversion intentando
proteger los valores socialesy preservar la seguridad en el empleo. Pues bien, también
responde a un principio de libre circulacion a escala mundial el mercado de nuevas
tecnologias, la mayor parte de materias primas y de mercancias manufacturadas’.

En paralelo a proceso emergente de una escala planetaria para la economia, la
finanza, el comercio y la informacién, viene inmerso el movimiento de otro proceso,

% En esta linea, vid., FARINAS DULCE, M.J., Globalizacion, ciudadania y Derechos humanos,
en Cuadernos “Bartolomé de las Casas’, DY KINSON, 2000, pag. 27

4 BECK U., ¢Qué es la globalizacion?, Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion,
Paidés, Estado y sociedad, 2001, pag. 17

® El nucleo ideol6gico del globalismo reside, segiin BECK U., ¢Qué es la globalizacién?, Fala-
cias del globalismo, respuestas a la globalizacién, op. cit., pag. 27, en dar al traste con una diferencia
fundamental entre politicay economia. El globalismo pretende que un edificio tan complejo como Ale-
mania, es decir estado, sociedad, cultural, politica exterior debe ser tratado por una empresa. Se trata de
un imperialismo econdmico bajo el cual las empresas exigen las condiciones basicas en las que optimizar
SUS recursos.

® Ante esta situacion, €l estado-nacion se muestra impotente, como sefiala CASTELLS, M.,” La
era de lainformacién: Economia, Sociedad y Cultura’ en El poder de la identidad, Volumen 11, ALIAN-
ZA, Madrid, 1998, pag. 282, “para controlar la politica monetaria, decidir su presupuesto, organizar la
produccién y el comercio, recabar 10s impuestos sobre la sociedades y cumplir sus compromisos para
proporcionar prestaciones sociales. En suma se ha perdido parte de su poder econémico”. Es esto lo que
explica que las instituciones y organismos supraestatales, en el ambito mundial o en grandes areas eco-
némi co-politicas, estén asumiendo competencias que hasta hace poco eran exclusivas de los Estados.
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gue impone los vinculos espaciales, que es lo que se llama <<localizacion>>. El
ejemplo mas palpable es que la fuerza del trabagjo queda fuera de esta dindmica
globalizadora. Es agui donde lalogica del sistema se muestra més incoherente, dado que
si los economistas han insistido siempre en que el trabajo es uno de los factores de
clasicos en la funcion de produccién, su comportamiento debe gjustarse a la misma
I6gica que el resto de factores, no solo para determinar su redistribucién sino también
para explicar su movilidad’. Sin embargo, €l factor trabajo es, con mucho, el que menor
grado de libertad de movimientos conoce, puesto que en esta parcela del mercado se
pretende una dinamica a la inversa a través de la multiplicacion de barreras a su libre
circulacion®. Los gobiernos han perdido el control sobre el capital, pero controlan
férreamente las fronteras de |os trabgjadores. Bien podemos decir que, entre todos los
factores y recursos €l Unico que permanece nacional es el trabajo, puesto que aungque
progresivamente la idea de los visados de ingreso viene abolidas en todo e mundo, no
sucede o mismo con €l control de pasaporte’. La abolicion de los visados de ingresos se
une a la mayor rigidez de los controles de inmigracion, lo cual produce una nueva
estratificacion social en funcion de la posibilidad de los sujetos de tener acceso o no ala
movilidad global, asi mientras que algunos gozaran de la nueva libertad de los sin
papel es, otros podran desplazarse libremente.

Como sefiala BAUMANN?®, si para el primer mundo, el mundo de que es
movible su escala global, el espacio ha perdido su cualidad de vinculo, tanto en su
versiéon real como en su version virtual. Para el segundo mundo, aguellos a los que les
es legada una localidad, les esta prohibido moverse, constrefiidos, por €llo, a soportar de
modo pasivo cualquier cambio de lugar que les es legado, el espacio real se va
rapidamente restringiendo. Se trata de un tipo de privacién que es ahora més dolorosa
nunca, dada la ostentacién con la que los medios muestran la conquista del espacio y la
virtual accesibilidad al mismo, sin embargo en la realidad no virtual permanece
obstinadamente inal canzable™.

Ademés, en el supuesto de que logren traspasar |as fronteras, no podemos obviar
el factor de que en este primer mundo la economia global necesita cada vez menos
mano de obra, mientras el mercado de los inmigrantes se multiplicay engrandece®. Y
ello es asi, porgque antes |0s vigj0s ricos necesitaban de los pobres para hacerse ricos 'y
mantenerse como ricos. Ahora, aunque en €l territorio de los paises desarrollados se
entiende que la explotacién de los méas pobres en su mayoria inmigrantes también sirve;
sin embargo cada vez se requiere una cantidad decreciente y siempre menor. Es decir,

"Vid., ABAD MARQUEZ, L. V.,“Globalizacién, demografiay migraciones internacionales’, en
Sociedad y Utopia, Revista de ciencias sociaes, 2000, pag. 57.

8 Vid., més ampliamente, MORENO, I., “Mundializacion, globalizacién y nacionalismos: la
quiebra del modelo Estado- Nacién”, en Los nacionalismos: globalizacién y crisis del Estado-Nacion,
Cuadernos del Consejo Genera del Poder Judicial, 1998, pags. 11y ss.

® Como ha afirmado BAUMAN, Z., Dentro de la Globalizzazione. Le conseguenze sulle persone,
Laterza, 1999, pags. 97 y ss.: “todos ellos pueden ser parte de los némadas, en los hechos o en las espe-
ranzas, pero existe un abismo dificil de superar entre la experiencia que se pueden tener, respectivamente,
al vértice de la escala de libertad. El término de moda némada, aplicado indiscriminadamente a todo los
gue viven en la era postmoderna, induce a un grave error: no hay ninguna luz de hecho sobre la enorme
diferencia que separa | os dos tipos de experiencia...”

91 bidem.

1 bidem

2Vid., SARTORI, G., Pluralismo, multiculturalismo e estranei. Saggio dulla societa multietni-
ca, RCSLibri, 2002, pag. 147y ss.
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la mano de obra inmigrada solo resulta necesaria en los sectores como la agricultura,
construccién, turismo, servicio doméstico, prostitucion, etc., dado que en el caso de las
empresas trasnacionales (ETN), resulta méas rentable y con menos riesgos que
trasladarse a agquellos paises donde los costes sociales son méas bgjos. El trabajo en
algunos lugares del mundo donde se asientan las ETN es desarrollado en estado de
esclavitud, reduciendo el costo de los bienes que se producen e incrementando los
beneficios, de tal manera que las empresas erradicadas en Europa o América del norte
no pueden competir con estas ETN. Lo dicho demuestra no sélo que la esclavitud
contribuye a la economia mundial, sino que en cualquier parte que se produzca €l
trabajo de los esclavos supone una amenaza para los puestos trabajo de todo € mundo®™.

Este fendmeno pone de manifiesto que nos encontramos ante un derecho global
sin Estado o €l derecho del capital global', credndose |as condiciones optimas para que
las empresas trasnacionales ETN compitan entre si como nuevos sefiores feudales,
violando impunemente los derechos humanos mas elementales y atentando
acumulativamente contra los recursos ecoldgicos y culturales mundiales sin ningin
mecanismo de control. Los problemas para romper con esta nueva tendencia, como
denuncia FARINAS DULCE, son esencialmente dos™: el primero es que, frente a las
nuevas violaciones de los derechos humanos |os paises periféricos o semiperiféricos se
encuentran en la actualidad limitados en su capacidad de actuacion; por la situacion
econdmica que padecen no criminalizan los comportamientos de explotacién con € fin
de que lareduccién de los costes atraiga hacia ellos el flujo de inversiones. Ademas, €l
caos de actividad, la violencia y corrupcion producto del cambio econdmico, esta
destruyendo las reglas sociales y los tradicionales vinculos de responsabilidad que
podrian proteger a los potenciales esclavos. El problema reside en que la ausencia de
respuestas a la exclusion hace ilusoria cualquier prevencion primaria, pero €l deterioro
del servicio de seguridad y su participacion en el llamado crimen organizado y en la
corrupcion degrada también la prevencion secundaria®. El segundo surge cuando
constatamos que las organizaciones sindicales de los trabajadores siguen ancladas en la
esfera estrictamente estatal-nacional y burocrética, 10 que ocasiona unaimportante crisis
representativa que imposibilita contrarrestar el poder o al menos controlar a las
empresas trasnacionales.

En cualquier caso, conviene tener presente, como sefial&bamos antes que “la
nueva esclavitud” se ha convertido en una actividad econémica internacional porque no
solo se da en determinadas areas geograficas del planeta, donde se desplazan las ETN
para aprovecharse de €ella, abaratando sus costes, sino que también podemos encontrar
en este “primer mundo” en dmbitos como la prostitucién, la agricultura, €l servicio
domeéstico, la construccion, la industria textil, etc., lo que refleja que en la economia
actual la esclavitud estd pasando de formas culturalmente especificas y localizadas a una

B BALES, K., | nuovi schiavi. La merce unamana nell’economia globale. Saggi Universale
Economica Feltrinelli, 2002, pags. 26 y ss. Para una descripcién de como actlan estas ETN, vid., pags.
223y ss.

“FARINAS DULCE, M.J,, Globalizacion, ciudadaniay Derechos humanos, op. cit., pag. 31

15 Para mayor profundizacion, vid., FARINAS DULCE, M.J., Globalizacion, ciudadania y Dere-
chos humanos, op. cit., pags. 23y ss.

6 ZAFFARONI, E.R., “La globalizacion y las actuales orientaciones de la politica criminal”,
ejemplar mecanografiado de una conferencia pronunciada en €l 2° Seminario Internacional de Derecho
penal organizado por el Centro de Estudios de Politica Crimina y Ciencias penales en México, 1999,

pag. XIV
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nueva forma emergente estandarizada o globalizada. En efecto, por todos es conocida la
existencia de una economia sumergida que demanda mano de obra y fomenta la
existencia de redes destinadas al trafico ilicito de personas. Las condiciones laborales
para estos inmigrantes son: sueldos de miseria'’, generalmente sin contrato y sin
derechos, en condiciones de seguridad e higiene laborales ilegales para los nacionales y
con jornadas amplisimas. La situacion de irregularidad en la que vive el inmigrante
tiene su origen no solo en el agravamiento de los factores expulsivos, sino también en
los respectivos marcos legales de |os paises desarrollados que regulan las condiciones
de ingreso legal, en la medida en que son excesivamente restrictivas. De estaforma, se
determinan las condiciones estructurales para la consolidacion de un grupo social,
constantemente marginalizado, permanentemente bajo control y socialmente precario,
ademéas a estar continuamente amenazado del espectro de la exclusion y la
clandestinidad: al inmigrante no le quedan muchas alternativas: €l trabgjo clandestino, la
microcriminalidad y la nueva esclavitud. Parece que, en esta econdémica global guiada
por la busgueda de los beneficios, €l peso de la dignidad de los individuos disminuye
hasta la perdida de derechos. Los derechos del Hombre y la mundializacion se
encuentran en una situacion cada vez mas complejay contradictoria

En efecto, la légica utilitarista y acumulacionista del capitalismo global
repercute econdémicamente sobre los niveles de proteccidn de los denominados derechos
sociaes, econdmicosy culturales y de los derechos colectivos en general, perjudicando,
por tanto, a los estratos sociales més desprotegidos econdmica, socia y culturalmente.
En otras palabras, el fundamentalismo del mercado radicaliza el dogma del equilibrio
del mercado y lo absolutiza, socavando el poder popular y desmantelando el Estado de
bienestar. Ello es asi, en la medida en que los mecanismos de flexibilidad productivay
desregularizacion juridica estan produciendo un descenso de las remuneraciones
econdmicas y en las garantias sociales de los trabajadores, asi como la destruccion de
puestos de trabajo. El retroceso de los derechos de caracter social y reedistributivo
provoca un creciente empobrecimiento econdmico y cultural de la poblacion, asi como
una marginacion y estigmatizacion de amplios sectores sociales, que son los que van
guedando excluidos del mercado social del trabgjo y del consumo, con los consiguientes
mecanismos de exclusién y de falta de solidaridad intergeneracional, que dicho proceso
conlleva®®. Siguiendo esta tendencia el Derecho penal, en su funcion de Ultima ratio, se
inhibe ante las més graves infracciones en este ambito, con lo que no solo esta
respondiendo ante |os requerimientos de las desregularizacion, sino que ademés se esta
introduciendo elementos determinantes de |a decision econémica®.

Lavision hasta el momento analizada de la globalizacion desvela que el proceso
global termina siendo una <<glocalizacion>>, esto es, fundamentalmente un nuevo
reparto alavez de privilegiosy ausencia de derechos, riquezay pobreza, posibilidades

¥ En un reciente estudio realizado por la policia en Berlin, se demuestra que un inmigrante ilegal
gana diez veces menos que uno local, un estudio més detallado, vid., GHOSH, B., Huddles masses and
uncertain schores: insights into iregular migration, The Hague, Martinus Nijhoff Publishers (Kluwer)
1998, pag. 53.

8 Mé&s ampliamente, vid., FARINAS DULCE, M.J., Globalizacion, ciudadania y Derechos
humanos, op.cit., pag.19

¥ Asi, se ha pronunciado, TERRADILLOS BASOCO J., El derecho de la globalizacion luces 'y
sobras’, en Trasformaciones del Derecho en la mundializacion, Consejo General del Poder Judicial, Ma
drid, 1999, pag. 209; el mismo “El Estado y los conflictos sociaes: la funcion del sistema penal”, en
Revista de Derecho Social, n° 9, 2000, pag. 29
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de triunfo y falta de perspectivas, poder e impotencia, libertad y falta de libertad®.
Puede afirmarse que, la globalizacion y la localizacion son s6lo son dos momentos o
caras de la misma moneda; son a mismo tiempo fuerzas impulsoras y formas de
expresion de una nueva polarizacion y estratificacion de la poblacién mundial en ricos
globalizados y pobres localizados. Asi lo que aparece como conquista de la
globalizacion para algunos, representa una reduccion ala dimensién local para otros, es
decir, lo que para unos es libre eleccién, para otros es un destino implacable y cruel®.
En suma, parece que es un hecho dificilmente rebatible que el proceso globalizador esta
dualizando las estructuras econdmicas y esté consolidando un mundo con dos visionesy
una humanidad con dos dimensiones: una la de los paises desarrollados que acumulan
cada diamas riquezay capital, otrala de los paises en vias de desarrollo que estan cada
vez més hundidos en la pobreza, sumision y explotacion®. La miseriay la situacion
deplorable de los paises son consideradas como los factores deficitarios de la eleccidn
del modelo de vida de la poblacion y la inmigracion aparece como una estrategia de
respuesta a esta pobreza, 10 que esta provocando movimientos masivos de personas
frente alos que valen poco todos |os esfuerzos por impermeabilizar |as fronteras.

Ante esta situacion, los gobiernos estatales®, que ya no gobiernan, sino que solo
gestionan las consecuencias negativas del proceso de globalizacién econémica, con las
limitaciones impuestas por la necesidad de tener que propiciar las condiciones
favorables parala valorizacion del capital inversor, es decir, con los condicionamientos
facticos de un predominio casi absoluto del mercado financiero en detrimento del
trabajo global. En lugar de implementar mecanismos regionales de integracion global,
gue lleguen a ser capaces de articular algin tipo de medidas de control y de
organizacion frente a las transacciones econdmicas trasnacionales, asi como procurar la
vigencia de los derechos humanos en todo e mundo, han decido que la solucion para
preservar la seguridad, nuestro mercado labora y Estado de bienestar pasa por imponer
numerosas trabas legales y policiales frente a los inmigrantes pobres. Con ello,
pretenden controlar los flujos migratorios, 1o que no s6lo ahonda en las estrategias de
dualizacion y dependencia en las que se mantiene a los paises del Sur, sino que ademas
en lamedida en que el nimero de pobres aumenta sin parar y caen en una situacion cada
vez més desesperada, fruto de una existencia sin perspectivas, la movilidad y la misma
libertad de movimiento aparece como una mercancia escasa y distribuida de manera

2 Vid. BECK U., (Qué es la globalizacion?, Falacias del globalismo, respuestas a la globaliza-
cioén, op. cit., pag. 88

2 Més ampliamente, BAUMAN, Z., Dentro de la Globalizzazione. Le conseguenze sulle perso-
ne, Laterza, 1999, pag.4.

#Segun el Informe sobre el desarrollo mundial 2000-2001: lucha contra la pobreza del Banco
Mundial, mas de 2.800 millones de seres humanos viven con menos de 2 délares de renta a dia, y méas de
1200, con menos de un ddlar diario. Y mientras tanto, La Ayuda Oficial que destinamos €l conjunto de
paises de la OCDE ha disminuido |a pasada década del 0.36 por ciento al 0.24 por ciento del PIB.

% ParaHABERMAS, J., “El estado-nacion europeo y las presiones de la globalizacion”, en New
Left Review, n°1 (“El nacionalismo en tiempo de globalizacién™) febrero 2000, pag. 124, se ha producido
una erosion de las prerrogativas del Estado-nacién que se manifiesta en: “a) el declive de los recurso del
estado para efectuar tareas de control; b) los crecientes déficit de legitimacion de los procesos de toma de
decisiones; y ¢) una creciente incapacidad de desempefiar el género de funciones directivas y organiza-
ciones que contribuyen a asegurar lalegitimidad".
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desigual, 1o que se convierte en € principal factor de estratificacion socia de nuestros
tiempos, que podemos definir postmodernismo®.

Pero es que ademés, no podemos obviar que ni siquiera en este primer mundo,
como sefidla DE LUCAS, los denominados derechos sociales estan al alcance de todos
los seres humanos, de ello se encargan las respectivas legislaciones. Ello ha provocado
gue se alcen algunas voces demandando que es esencial que en los paises de acogida
pongan en préctica politicas de integracién que impidan gque se cree en e Norte un
Cuarto Mundo de explotacion y marginacién. La integracion social econdmica de los
inmigrantes es un problema de derechos fundamentales, sin embargo, estos derechos
s6lo son reconocidos a un sector minimo (una parte del norte, el norte del norte, el norte
del sur) que pueden permitirse el lujo de ser nOmadas y de pagarse las mercancias en
que se han convertido el resto de derechos®. Se produce una disociacion entre los
derechos individuales y politicos, por una parte, y los derechos econdmicos, socialesy
culturales, por la otra, a los cuales se les pretende vincular de la ciudadania y
desvincular del propio catédlogo formal de derechos humanos. Con la consecuencia de
gue se genera también una ausencia de compromiso con las normas estatales internas,
asi como con las responsabilidades colectivas, 10 que se convierte en un factor de
desintegracion social, a dejar fuera de los vinculos sociales un amplio margen de la
poblacion, que autométicamente pasan a convertirse en 1os nuevos parias de la
civilizacion global.

Arribamos asi ala conclusion de que la globalizacion presupone discriminacion
y exclusion. Dicha exclusion estructural no puede por menos generar respuestas
violentas y reacciones proteccionistas, en la medida en que se aprovecha la minima
oportunidad para difundir un rechazo etnocéntrico de la diversidad y el rechazo
xendéfobo frente a los inmigrantes trabajadores, que como capital extranjero amenazalas
condiciones de vida®®. En este proceso globalizador, |a preocupacion por las condiciones
de seguridad, se limitala mayor parte de los casos a la seguridad de la propia personay
de los propios bienes, convirtiendo lainseguridad y laincerteza en cruciales aspectos de
la vida actual”, reduciéndose al final en una obsesion por laley y € orden publico.
Esto explica porque en la actualidad la inmigracion se presenta a la sociedad como un
nuevo riesgo®, recurriendo a la estratagema de aumentar |a obsesion por la seguridad
parajustificar el tratamiento de dicho fendmeno solo en clave de orden publico, en lugar
de intentar seriamente afrontar el reto de mitigar las causas de dichainmigracion y que
pase a ser una cuestion socia que requiere planificacion y amplias actuaciones de los
poderes publicos. De manera tal que, como expone TERRADILLOS BASOCO, es

% Vid., BAUMAN, Z., Dentro de la Globalizzazione. Le conseguenze sulle persone, op. cit.,
pag.4.

% En este sentido, vid., DE LUCAS, J., “Lalucha contra la discriminacion”, en Consolidacion de
derechosy garantias: los grandes retos de los derechos humanos en € siglo XXI, CGPJ, 1999, pag. 150.

% Asi, se ha manifestado HABERMAS, J., “El estado-nacion europeo y las presiones de la glo-
balizacién”, op. cit, pag. 127.

ZBAUMAN, Z., Dentro de la Globalizzazione. Le conseguenze sulle persone, op. cit, pag. 7

% |os peligros o riesgos pierden su delimitacion espacio-temporal para convertirse en globales 'y
permanentes, de manera que se presenta como factores o fendmenos que resquebrajan los pilares de
nuestro tradicional sistema de seguridad. Estos riesgos globales en ocasiones no estan a la vista, sino que
son ficticios y construidos en el presente con el fin de que las sociedades saciadas y acurrucada en su
statu quo experimenten por si mismas el miedo. BECK U., ¢Qué es la globalizacion?, Falacias del glo-
balismo, respuestas a la globalizacion, op. cit., pags. 143y s
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cierto que la desregularizacion de &mbitos que se sustraen a control politico producto
de laglobalizacién es parcial, pues existe una doble tendencia politico-criminal: por una
parte, se da una desregularizacién con el objetivo principa de propiciar laampliacion de
los espacios del poder ligados al capital privado, pero por la otra, se procura“unarigida
intervencién cuando se trata de asegurar la paz publica requerida por ese mismo
mercado. Sin que los resultados del cotejo de los medio empleados para la obtencion de
esa pax con los exigidos por la dignidad”?.

Siguiendo a BARATTA, entiendo que la distancia entre incluido-excluidos
determina los estereotipos de diverso y peligroso, el contenido especifico del
sentimiento de inseguridad de la clase garantizada y una politica que se encarga
exclusivamente del control de la poblacion reducida a un rol precario del proceso
productivo y sin ninguin rol. Lo que provoca la paradoja de que la exclusion se eleva con
el control del riesgo y a que la seguridad de las garantias que se reduzcan. El resultado
es que, en vez de aumentar la seguridad de pocos crece la inseguridad de todos®.
Ademas, ninguna fortaleza podra detener las presiones migratorias sobre las areas del
mundo en las cuales se ha centrado el desarrollo econdémico. El riesgo de lailegalidad y
de la explotacién resultara, respecto a los habitantes del tercer y el cuarto mundo,
siempre menor que la propia expectativa de pobreza, sin trabajo, sin tierra: sujetos sin
futuro producto de una economia que odia el futuro®.

Por tanto, si la exclusién social tiene unaraiz global, y a su vez, es el punto de
emergencia de los problemas de seguridad, ahora es evidente que toda politica de
seguridad es ilusoria si no inscribe en una politica de desarrollo. El verdadero peligro,
como ha advertido BAUMAN, es que € hilo de la comunicacién socia entre los ricos
gue se globalizan y los pobres que se localizan se rompa porque entre los ganadores de
la globalizacién, en la parte alta superior, y los perdedores de la globalizacién, en la
parte bajainferior, no existan terrenos o espacios en los que poder luchar por laigualdad
y lajusticia Ante este riesgo, provocado por la creciente presion del mercado mundial,
parece que ha llegado el momento de someter a un control democrético el proceso
globalizador, de buscar nuevas reglas que eviten sus efectos perversos y perjudiciales.
Sobre la base de que, la civilizacion solo esta protegida cuando los derechos tienen
validez global®, surge €l desafio de formular en nuevos términos tedricos y politicos la
cuestion de lo trascendental de la justicia social en la era de la globalizacion,
desarrollando una politica como administracion de un estatus social y una politica
como proyecto de una sociedad diversa, de una sociedad més justay mas igualitaria. En
realidad se trata de poner la economia a servicio del desarrollo humano, ademés la
inseguridad de las sociedades disminuira en la medida en que aumenta la seguridad por
los derechos humanos®.

En consecuencia, sin renunciar a una utopia global, este proceso debe ir unido al
objetivo de construir un mundo mas igualitario y mas justo, mas equilibrado y
equitativo, en el que los derechos humanos ocupen un papel central, sin que queden

# Vid., TERRADILLOS BASOCO J.,, “El derecho de la globalizacién luces y sobras’, op. cit.,
pag. 216

®vid., BARATTA A., “Diritto alla sicurezza e sicurezza dei diritti?, op. cit., pags. 26 y ss.

% | bidem, pag. 35.

¥ BECK U., ¢Qué es la globalizacion?, Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion,
op.cit., pag. 134

®¥BARATTA A., “Diritto allasicurezza e sicurezza dei diritti?, op. cit., pég. 28
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marginados |os derechos econémicos, sociales, culturales, etc.*. De tal manera, el flujo
de inversiones no debe condicionar las opciones politico-criminales, para proteger los
bienes juridicos que impone la expansién del mercado sino que el Derecho penal debe
contribuir a escala mundial a la definitiva consolidacion y expansion de la tutela
juridico-penal de los derechos humanos®. El que se haya asegurado poner fin a la
impunidad de autores de delitos de enorme gravedad, como genocidio, crimenes de
guerra, desaparicién forzada de personas, deportaciones masivas, o tortura, es un primer
objetivo que se ha cumplido con la entrada en vigor € 1 e julio del 2002 del Tratado de
Roma de 1998 que la constitucion de una Corte penal Internaciona que enjuiciara
dichos delitos, que aunque tipificados en la mayoria de los paises no son siempre
perseguidos con criterios de competencia jurisdiccional limitada.

I1l. LA TRASNACIONALIZACION O GLOBALIZACION DEL CRIMEN

El fenédmeno de la globalizacion en el ambito pena se manifiesta através de una
nueva dimension trasnacional de determinadas formas delictivas. Como sefiala,
TERRADILLOS BASOCO, laglobalizacion del crimen se identifica con laaparicion, o
proliferacion, de manifestaciones criminales organizadas de alcance trasnacional®.
Dicha globalizacion del crimen a través de la delincuencia organizada recibe un gran
impulso por la mundializacién de las comunicaciones, por las transacciones
comerciales, econémicas y financieras, por el enorme crecimiento de los trasportes
internaciones y por el nacimiento de la megaldpolis. En otras palabras, 10s grupos
delictivos se sirven de fendmenos contemporaneos como la mundializacion,
convirtiendo a millones de ciudadanos de todo el mundo en victimas de sus
operaciones. Ello, unido alaimpotenciadel poder politico nacional y de los organismos
internacionales frente a econdmico globalizado se traduce en un creciente dominio del
delito econémico que tiende a aduefiarse de la economia mundial, en la medida en que
las actividades econémicas adquieren cada dia mayor similitud con las practicas
mafiosas®. También el hecho de que, debido a la frecuente y masiva emigracion, las
guerras y los conflictos locales, se hayan esparcido por e mundo minorias étnicas, que
viven marginados, representa un terreno fértil para multiplicar la actividad de la
criminalidad transnacional. El resultado es que todos los dias, €l pueblo global se ve
afectado insidiosamente por |a presencia desestabilizadora del crimen organizado. El
impacto negativo de estos grupos en las sociedades pone en peligro la seguridad
nacional, la estabilidad econémica, politicay social, lo que conllevan la necesidad de
adoptar politicas preventivas comunes en el &ambito internacional.

* En este sentido vid., MARTINEZ DE PISON, J., “Globalizacion y derechos humanos’, Claves
n° 111, 2001, pég.46.

® TERRADILLOS BASOCO J., El derecho de la globalizacion luces y sobras’, op. cit. , 210 y
211

% Vid., més ampliamente, TERRADILLOS BASOCO J.,, “El derecho de la globalizacion luces y
sobras’, op. cit., pag. 187. “El Estado y los conflictos sociaes: lafuncion del sistema penal”, op. cit., pag.
30

8 ZAFFARONI, E. R., “La globalizacién y las actuales orientaciones de la politica criminal”,
ejemplar mecanografiado de una conferencia pronunciada en el 2° Seminario Internacional de Derecho
penal organizado por el Centro de Estudios de Politica Crimina y Ciencias penales en México, 1999,

pags. X1y s.
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Pero sobre todo plantea que, ante la delincuencia organizada de todo tipo que
abarca ambitos internacionales y que se aprovecha de las posibilidades técnicas
globales, las normas nacionales cada vez son menos eficaces. Se avanza cada vez mas
hacia el vacio al reclamar leyes nacionales en virtud de laigualdad de armas en lalucha
contra la delincuencia naciona®. Por tanto, la creacion y el mantenimiento de un marco
viable de lucha conjunta contra la delincuencia transnacional es un reto importante al
gue se enfrenta la comunidad internacional, en la medida en que los gobiernos no
podran solucionar adecuadamente estos nuevos problemas que surgen si actlan
aisladamente o a través de las formas tradicionales de cooperacion internacional en
materia de prevencién del delito. Una estrategia preventiva concertada, més los lazos
formales, ofrecen una base de colaboracion internacional consolidada contra el crimen.
Constatamos asi, como lainternacionalizacion de la criminalidad organizada representa
un enorme reto pera la creacion e internacionalizacion de la politica criminal y
penolégica en el dmbito de la cooperacién internacional, nacional, interregional y
bilateral. Si se quiere llevar a cabo politicas de intervencion preventivasy represivas, la
coordinacién con los gobiernos y las autoridades extranjeras es crucial, solo asi podrén
intentarse atgjar las causas y desarrollarse las acciones internacionales especiales y
necesarias con €l fin de investigar y reprimir la criminalidad mafiosa. El problema es el
caracter paraddjico de nuestra situacion presente —la afinidad tecnoldgicay cultural-, se
complica ulteriormente cuando se trata de encontrar una afinidad de los sistemas
juridico penales de los diferentes paises y regiones, dado que en la dimension valorativa
y factual emerge la realidad univoca de cada sociedad nacional individual que
contradice una creciente interdependencia impuesta por a internacionalizacion del
desarrollo histérico. A pesar de €llo, se hace indispensable dar un impulso a una
cooperacion internacional externa y fluida, que combata eficazmente este tipo de
criminalidad a través de una prevencién multilateral y bilateral, una cooperacion judicial
integral y una jurisdiccion de alcance global. Ya se han dado pasos a la cohesion, en
materia de la extradicion, y el traslado en materia penal, € traslado de los condenados y
varios acuerdos en el tema de cooperacion judicial en € dmbito regional y bilateral .

En cualquier caso ante la gravedad del problema que se plantea, no se puede
establecer normas excepcionales, que limiten derechos fundamentales, para facilitar la
lucha contrala delincuencia organizada, en la medida en que comporta graves perjuicios
al derecho estatal y a la libertad ciudadana, reduce la capacidad de actuacion y, en
cambio, no combate eficazmente la delincuencia ni contribuye a mejorar la seguridad de
los ciudadanos. Las exigencias précticas de actuacion eficaz frente al crimen
trasnacional pasan por ato que las demandas que la sociedad dirige a Derecho penal
son siempre practicas. La eficacia socialmente demandada no se identifica con a
agravacion de las sanciones o la aminoracion de garantias, sino con €l incremento de
resultados preventivos. No cabe articular estrategias que prescindan de una referencia a
valores. Lo que supone una ponderacion de costes ha de integrar la eventua colision de
cada una de las alternativas con los principios garantizadores que se entienden
definidores del sistema®. Situados en este debate, no parece que los avances en la lucha
contra la delincuencia global se hayan inclinado a un utilitarismo a ultranza

®Vid., BECK U., ¢Qué es la globalizacién?, Falacias del globalismo, respuestas a la globali-
zacion, Piados estado y sociedad, 2001, pag. 189 citando a DAUBLER-GMELIN H., “Globalisierung
geht keineswegs Hand in Hand mit globalem Recht”, en Frankfurter Rundschau, n® 90, (18.04.1997)

*® TERRADILLOS BASOCO J.,"El derecho de la globalizacién luces y sobras’, en Trasforma-
ciones del Derecho en la mundializacién, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p4g. 192
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desconocedor de principios garantizadores®. Aunque, en otros ambitos, todos hemos
visto como una de las consecuencias mas palpables del 11 de septiembre ha sino la
destruccion esa ilusién de seguridad, por 10 que si se continua por €l camino de limitar
las libertades con €l fin de preservar la seguridad, en la medida en que ésta no puede
garantizarse se esta contribuyendo a la perdida de la confianza en el orden
democréticamente legitimado.

En nuestro ambito de estudio, conviene destacar que la restriccién de las vias
legales de entrada inmigrantes en los paises desarrollados, como Europa occidental,
América septentrional y Canadd, iniciado a partir de los afos setenta, ha puesto las
bases para el nacimiento de este nuevo y floreciente mercado criminal, el tréfico de
seres humanos, que es organizado y estructurado como una verdaderay propiaindustria
del ingreso clandestino sofisticaday con apoyos politicos y recursos econémicos en los
paises de origen, transito y destino*.

Asi, el traslado de emigrantes desde sus paises de origen hasta los destinos
elegidos en Europa paralelamente al tréfico a pequefia escala en €l que estdn implicados
pocos individuos, existe poderosas redes clandestinas que facilitan el vigje a cambio de
elevadas sumas de dinero. En este mercado criminal operan organizaciones y
delincuencia de tipo mafioso, fuertemente coordinadas a nivel trasnacional,
evidenciandose e peligro de que € trafico de los seres humanos, posibilite la creacion
de nuevas relaciones entre organizaciones criminales de diversa nacionalidad,
extendiéndose a tréficos ilicitos mas consolidados, en particular como €l de la droga o
las armas, surgiendo asi, nuevas oportunidades delictivas.

No obstante, €l tréfico de seres humanos, constituye no sélo un problema de
carécter de crimen trasnacional, sino también una de las formas més evidentes y
draméticas de violacion de los derechos humanos®, se trata de una nueva modalidad de
esclavitud, que garantizan los beneficios ingentes de los traficantes a través de la
explotacién econémica de los inmigrantes clandestinos. En la busgueda de mejores
condiciones de vida miles de inmigrantes son introducidos en los paises de destino por
personas que no tienen escrdpulos que se encargan de introducir mano de obra en el
mercado violando gravemente los derechos de los inmigrantes, que suelen habitar en
tugurios, estén desnutridos y sin servicios sociales. En ocasiones |os emigrantes solo
pueden pagar una parte del precio y retrasar el pago hasta que |os esperados ingresos de
su nueva vida les permitan cancelar ladeuda. Si el dinero no llega, las mafias ponen en
marcha distintas férmulas de extorsién que desembocan en la explotacion sexual, en
secuestros o0 en asesinatos. También existe el riesgo de que estos inmigrantes que estan
desprovistos de visado, con documentos falsos 0 simplemente sin documentos del pais
de origen, sean utilizados por la criminalidad organizada para €l trasporte de drogay el
contrabando alos paises desarrollados.

Seguin datos aportados los L’ International Center for Policy Development de
Viena, cada afio son introducidas ilegalmente unas 400.000 personas en el continente
europeo. Se estima que en la actualidad los inmigrantes clandestinos que viven en la

“0 1 bidem, pag. 193.

“ Asi, se pronuncia la Commissione Parlamentare d’ inchista sul fenémeno della mafia e delle
altre asociacion criminali similari, Relazione sul traffico degli esseri umani, aprovata dalla Comissione in
data 5 dicembre 2000, pég. 14.

“2 | bidem, pég. 15.
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Unién Europea son de 3 a 8 millones; en la préctica cada tres inmigrantes que entran en
Europa, uno utilizala via clandestina. Las organizaciones no gubernativas, estiman que
el numero de mujeres que son objeto de tréfico destinado a una posterior explotacion
sexual son entre 1y 2 millones a afio. En Europa Occidental serian unas 500.000,
solamente en Ucrania un nimero igua al citado cuantificarialas victimas potenciales de
este mercado ilicito. En Japdn se piensa que son unas 100.000 mujeres explotadas con
fines sexuales, en Tailandia y Filipinas siempre es més elevado el nimero de los
menores involucrados en este tipo de explotacion. La Organizacién Internacional del
Trabgjo estima en 120 millones el niUmero de nifios de edad comprendida entre 5y 14
anos sometidos a trabajos forzados y denuncia la existencia de una ventay de un
comercio de menores por parte de organizaciones criminales con contactos
internaciones. En Asia, segin UNICEF, cerca de 1 millon de nifios son explotados en el
mercado del sexo, segin el Center for the Protection of Children’s rights, 800 mil serian
los menores utilizados a tal fin sdlo en Tailandia. Asociado a ingreso ilegal, y la
sucesiva explotacion sexual o laboral de los inmigrantes, se calcula que €l nimero de
esclavos modernos estaria entre 27 y 200 millones de personas. Los beneficios ilicitos
de este tréfico de carne humana, oscilan entre 7.000 (seguin la Organizacién mundial de
la Inmigracion) y 13.000 (segun la Antislavery International de Londres) millones de
délares anuales®,

Precisamente |la falta de una planificacién global, integral y unida ha traido hasta
el momento como resultado un incremento de tréfico ilicito de personas y la violacién
de los fundamentales derechos humanos. La inmigracion internacional si no viene
regulado debidamente a través de politicas equitativas que tengan como finalidad evitar
injustos dualismos en materia de salarios y beneficios sociales, puede representar una
seria amenaza para la capacidad de |as instituciones social es existentes, por |0 que debe
afrontarse con éxito este fendmeno, tanto en la nacién que exporta mano de obra como
en la que importa®. Ahora bien ello no justifica que, en los paises desarrollados en la
actualidad se otorgue una mayor importancia a la lucha contra la inmigracion
clandestina, al estar mas directamente unida a las politicas de seguridad nacional o
internacional, que alalucha contra el trafico de seres humanos que suponen una lesion
directa contra los derechos humanos.

IV. DIFERENTES FINALIDADES CONTEMPORANEAS DEL TRAFICO O
TRATA DE SERES HUMANOS EN EUROPA

El trafico o trata de personas se desarrolla para atender a las demandas que
provienen de los ambitos en los que existe esclavitud en nuestras sociedades
contemporanea. Latrata, como hemos manifestado anteriormente, se considera como un
fenémeno global de tréafico de seres humanos con € fin de la explotacion, siendo uno de
las méas crueles violaciones en la actualidad de los Derechos del Hombre. Puede
afirmase que, aunque, por una parte, la pobreza, el desempleo, asi como la ausencia de
educacion y acceso a las fuentes de recursos constituyen las causas subyacentes de la
trata de seres humanos, por |o que siempre hay personas dispuestas a arriesgarse a caer

8 | bidem, pags. 10y ss. )
“ PEDRO R. DAVID, Globalizzazione, prevencione del delitto e giustizia penale, GIUFFRE
EDITORE, 2001, pag. 139
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en manos de traficantes para mejorar sus condiciones de vida, por la otra, existe al
mismo tiempo, en los paises industrializados una tendencia a demandar mano de obra
para trabajos poco cualificados, placeres sexuales a bajo precio, etc., viéndose facilitada
por el fendmeno creciente de lainmigracién econémica en busca de empleo.

En la actualidad constituye un fendmeno de carécter estructural y no sblo
circunstancial, que afecta a determinadas personas y tiene importantes consecuencias
sobre la estructura social, econémica y organizativa de nuestras sociedades, que se ha
favorecido por la universalizacion y las nuevas tecnol ogias. Los traficantes utilizan gran
variedad de métodos para transportar a sus victimas. Actlan a veces a través de
agencias de colocacion en apariencia legales, agencias de vigjes, empresas de
entretenimiento o agencias matrimoniales. Con esta actividad, la trata pretende dar
respuesta a la demanda de las modernas formas de explotacion de seres humanos que
son:

1. TRATA CON EL FIN DE LA EXPLOTACION SEXUAL

Los mercados del sexo han estado en mayor medida alimentados en los Ultimos
anos por la inmigracion clandestina. La explotacion sexual de mujeres extranjeras es
una de las précticas ilegales més extendidas en Europa, donde més de un 50% de las
prostitutas proceden de paises de fuera de la UE. El tréfico de mujeres en el Vigjo
Continente crece cada afo. En el 2001 se calcula que hay una 500.000 jévenes victimas
de estas redes ilegales que ademés de venir engafadas son devueltas a sus paises sin
ayuda psicoldgicay como inmigrantes sin papeles. La piedra angular de este mercado,
casi siempre anérquico y privado de regulacion, esta también en la condicion de fuera
de legalidad de las mujeres que trabajan en la prostitucion. Este contexto social y
cultural propicia que las victimas sean una mercancia para la explotacion, sufriendo
horribles abusos, que son cuatro veces mas graves y mas frecuentes en mujeres
extranjeras que en mujeres prostitutas locales™.

La presencia de mujeres privadas de un estatus juridico, a la merced de
importantes explotadores, se revela como la causa principal del crecimiento de la oferta
de prestaciones sexuales por debito no solamente en Europa y en los paises
desarrollados, sino en todo el mundo. Esta violacién de los mas elemental es derechos
fundamentales se encuentra tanto en Europa como en Asia, en Rusia como en Japon®.
Otro elemento que favorece la difusion de trata con el fin de la explotacion sexual es el
valor excesivamente elevado del mercado que conlleva la prestacion sexual respecto a
otras prestaciones fisicas. Comparadas con otro tipo de actividades no cualificadas, la
venta de servicios personaes de naturaleza sexual son muy rentables”. Estas enormes

* Sin embargo, en los paises europeos en |os que la prostitucion esta reglamentada, |a cuota de
mercado gestionada ilegalmente aunque bastante menor también esta en expansion. Entre otras razones se
debe a que legislaciones que han adoptado la via de la reglamentacion no prevén, por ahora, la posibilidad
de regularizacion de las mujeres inmigrantes para gjercer la prostitucion, dejandoles en lailegalidad y
privadas de proteccion, lo que leslleva a ser més vulnerables a las presiones para la expl otacion.

“ ARLACCHI, P., Schiavi. Il nuovo traffico di esseri umani, Rizzoli, 1999, pag. 82.

‘7 La INTERPOL estima que una prostituta gana 120.000 délares al afio para su explotador, de
este dinero recibe una parte irrisoria, que les permite mantenerse. La policia alemana estima que una
joven prostituta inmigrante de Rusia gana una media de 7500 ddlares a mes: de los que 7000 se queda el
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ganancias representan un primer plano en la economia planetaria, promoviendo la
explotacion integral del cuerpo con la perdida de la dignidad humana de la victima. La
relacion entre la demanda y la oferta tiene lugar seguiin la l6gica del maximo beneficio
paralos criminales, que se encuentran y afrontan riesgos més reducidos que respectos a
otros mercados criminales (drogas o0 armas). Las penas son generalmente leves, las leyes
son poco aplicadas y la cooperacion internacional en este campo esta poco desarrollada.

La captacién de las victimas se hace por diversas vias. El supuesto arquetipo de
trata con el fin de la prostitucion consiste reclutar a jévenes mediante el engafio, es
decir, ofreciéndolas un trabajo digno y bien remunerado, falsas promesas de
matrimonio, etc., en los paises de destino, que evidente no existe. Después de la fase
reclutamiento, las victimas, sufren un verdadero secuestro de la persona, se les somete a
violencia fisica, psiquica y sexual, chantgjes y engafios de todo tipo, con el fin de
tenerlas privadas de libertad de autonomia de pensamiento, de accién y de movimiento.

Los grupos criminales se coordinan en |as varias fases del negocio. La partida, €
vige, €l destino y algun tipo de explotacion final son organizados cuidadosamente, el
mecanismo usado cambia segin los diversos contextos de llegada o trénsito. Asi,
generalmente, mientras que los comercios ilicitos de més larga distancia son iniciados y
gestionados por formaciones criminales especializadas y es independiente de macro
fendbmeno demogréafico y social, en los territorios limitrofes la existencia de miles de
mujeres destinadas a la prostitucion forzada tienen lugar a través de la manipulacion de
los movimientos migratorios®.

Por lo que se refiere a Espafia, |a explotacion sexual no es un fendmeno nuevo,
pero desde los afios 80 y 90 ha visto modificar su estructura, la modalidad de gjercicio,
y sus autores, como consecuencia del crecimiento de flujos migratorios. EI mercado de
la prostitucion representala mas notable y visible actividad de la explotacion de que son
objeto mujeres, un 92 % de las prostitutas son extranjeras, frecuentemente menores,
provenientes sobre todo de Europa Centro-oriental, de Africa, de Asiay de América
Latina. En un afio se han duplicado las redes desmanteladas por el departamento de
extranjeria de la policia dedicada a la explotacién de la prostitucion (de 41 en el 1998 a
82 en 1999) “°. El mercado de la prostitucion, en la préctica, ha permitido a los grupos
criminales nacionales extranjeros acumular una notable riqueza, ocupar espacios
criminales liberados por las organizaciones delincuentes autéctonas, extender sus
actividades criminales a otros mercados ilicitos, y consecuentemente, iniciar una
progresiva erradicacion por € territorio.

2. TRATA PARA LA EXPLOTACION LABORAL

El trabajo sumergido margina alos sujetos del mercado laboral oficial, en ciertos
aspectos representa un puente entre la economia licita e ilicita, porque para legitimar y
ocultar la esclavitud se sirven de sistemas plenamente aceptados de formacion de
relaciones laborales. Lo cierto es que, los empresarios prefieren a los trabajadores
irregularesy explotarlos —alterando la competencia regular- porgque, de este modo, se les

propietario del local que explota a la mujer. De los 500 ddlares restantes, son para pagar el alojamiento,
comiday vestido, lamujer solo recibe 12 délares.

“ ARLACCHI, P., Schiavi. Il nuovo traffico di esseri umani, Rizzoli, 1999, pag. 90 s.

“ Les formes contemporaines désclavage dans six pays de I’ Union Européene, Etudes et Re-
cherches, UE, 2000, pég. 33.

REDUR n° 0 /Junio 2002



ALGUNAS CONSIDERACIONES POLITICO CRIMINALES... 125

reducen los costes de produccién. Los sectores en |os que opera buena parte de la trata
de inmigrantes con el fin de la explotacién laboral principalmente son: los trabajos
domeésticos, agricolas, construccion, sectores de la hosteleria, en fabricas de pieles y
textilesy e trabajo ambulante.

A diferencia de otro tipo de mercados la relacion entre € traficante y la persona
traficada, se funda esencialmente en lo una explotacion consensual. Més que la
violencia, aunque no completamente ausente, en este tipo de mercado, la persona
explotada sufre frecuentemente engafio o chantaje. Entre las practicas més habituales se
encuentran por gjemplo, la amenaza de no restituir los documentos requeridos hasta el
pago de la estimacion completa del debito, |a amenaza de realizar acciones violentas a
los familiares en la patria, la atribucion de un salario netamente inferior respecto al
pactado, o en fin, desarrollar un trabajo diverso al acordado™.

En términos generales puede constatarse que en este pais se abusa diariamente
de la indefensién de los sin papeles, o que plantea la necesidad de intervenir en los
espacios donde se produce la explotacion y, obviamente, con medidas punitivas hacia
quien comete ese delito y no contra quien la sufre™. Es conocido donde se concentran
un mayor nimero de inmigrantes, donde se prodigan relaciones de semiesclavitud, y,
por tanto, donde es necesario un aumento de las medidas inspectoras en materia de
seguridad. Pero, tampoco se me escapa que el aumento de flujos migratorios, no
constituye el nacimiento del trabajo sumergido y ni de la economia sumergida en
Espaiia. De hecho antes del aumento migratorio a través de nuestro pais, el trabajo
sumergido constituia una caracteristica estructural de nuestra economia. Con el aumento
de la movilidad de las personas, provenientes de los paises en via de desarrollo y en
transicién, simplemente se ha cubierto el vacio de mano de obra dispuesta a aceptar:
salarios bajos respecto a los establecidos en los contratos laborales con |os nacionales,
horarios de trabajo prolongados, trabajos duros que se desarrollan en condiciones
desprovistas de las medidas de proteccion higiénico-sanitarias y con una seguridad
precaria, sin seguro de laboral, etc. Conviene subrayar que esta economia sumergida, sin
embargo, constituye por si uno de los factores de atraccion de los flujos irregulares a
través de nuestro pais. De hecho, la mayoria de las personas que llegan a Espafia tanto
de forma irregular como regular, con 0 Sin recursos propios, recurren a mundo del
trabajo sumergido, como una alternativa a la delincuencia, se trata de ganar el dinero
necesario para recuperar la inversion, pagar o amortizar las deudas y un recurso para
hacer frente alas primeras necesidades.

% No obstante, en algunos casos, como €l de |as trabajadoras domésticas existen verdaderos se-
cuestros. Sus empleadores limitan expresamente su libertad de entrar y salir, amenazéndolas con que si no
realizan el trabajo doméstico dada su situacion de irregularidad seran denunciadas para que las arresten y
expulsen. Sin embargo, en otras ocasiones vienen con un contrato laboral, por ejemplo, se calcula que en
Londres son al menos un millar las esclavas domésticas, todas ellas cubiertas por un contrato de empleo y
del reconocimiento de tal contrato por la oficina de inmigracion britanico al momento de su llegada al
pais®. Normalmente son reclutadas en su pais de origen por las agencias de empleo doméstico, otras no
vienen para gjercer el empleo doméstico, pero son victimas del engafio de traficantes. En Espafia la mayo-
ria de las empleadas domésticas son de origen Latinoamericano (dominicanasy peruanas) y de Marrue-
COs.

5L El articulo 55 de la actual ley, que favorece la regularizacion de los y las inmigrantes que de-
nuncian estar sometidos al abuso por alguna persona o red
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3. TRATA CON EL FIN DE LA MENDICIDAD

La mendicidad constituye otro mercado ilicito en el cua se explota sobre todo
menores. Estos Ultimos privados de sus elementales derechos se les obliga a vivir en
barracas situadas en al periferia de la ciudad, a gjercicio de la mendicidad en las
estaciones de las grandes ciudades y calles con numeroso transito. Su obligacion de
ganarse una determinada suma, requiere que en ocasiones se dediquen a realizar
pequerios hurtos de monederos, bolsas y objetos de particular valor.

4. TRATA PARA MATRIMONIOS FORZADOS

El matrimonio tiene aqui por finalidad burlar las legislaciones nacionales de
autorizacion de salida o entrada en un territorio y reclutar ajévenes mujeres. Para poder
salir del paisy de la situacion de extrema pobreza algunas mujeres se ven forzadas a
casarse. Los traficantes confeccionan unos catalogos de mujeres, en las que se incluyen
candidatas por voluntad propia, o bien la mayoria de supuestos son los propios
familiares quienes prestan el consentimiento. A través de estos catal ogos determinados
sujetos que habitan en los paises del denominado primer mundo eligen a una de ellas
con €l fin de casarse. El traficante actla como intermediario entre las partes, pagando o
prometiendo una cantidad de dinero a su familia, cuando se celebre el matrimonio
forzado. Unavez en € pais de destino, alas mujeres se las somete a la explotacion, la
intimidacion y a aislamiento. De hecho, una vez casadas son obligadas a trabajar sin
remuneracion, a procrear, sufriendo todo tipo de maltrato psiquico y moral para
satisfacer a su marido. En ocasiones, son los propios familiares, que siendo ya
nacionales de paises desarrollados, fuerzan a una mujer a casarse con un sujeto de su
pais de origen a cambio de dinero, con €l fin que éste pueda obtener laresidencialegal y
posteriormente la nacionalidad. Sefialar que, los supuestos de matrimonios falsos
celebrados para eludir las leyes de inmigracion, siempre que sean voluntarios por ambas
partes, aunque se celebren por precio, no suponen ningun tipo de trata, en todo caso,
seria un supuesto de trafico de inmigrantes.

5. TRATA DE NINOS A TRAVES DE ADOPCIONES ILEGALES

En el caso de que las victimas sean nifios, se ha constatado asimismo el uso por
parte de los traficantes de procedimientos de adopcidn, para introducirlos en el pais de
destino con el fin de explotarlos posteriormente laboralmente, sexualmente o en la
mendicidad.

6. TRATA CON CUALQUIER OTRO FIN DEGRADANTE

L os traficantes utilizan los mas variados medios para conseguir €l reembolso del
precio del vigje en aguellos supuestos en los que & inmigrante carece de capital propio.
Asi, amenudo, en el Estado de destino, suelen someter a los inmigrantes a formas de
servidumbre, incluida la servidumbre por deudas, que a menudo entrafian |a comision
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de actividades delictivas o cualquier otra fin degradante para poder pagar su vigje. La
mayoria de los casos se utiliza alos inmigrantes para:

6.1. Introduccion de droga

En ocasiones se les prevé de documentos falsos, para que puedan entrar
al pais de destino con una visa de turistas por los pasos habilitados para tal efecto, en
otras se les proporciona el vigje en una patera, accediendo a pais de destino sin pasar
por la frontera, en ambos casos a cambio de que una vez alli entreguen la droga a los
traficantes.

6.2. Tréfico de 6érganos

La trata de personas para la extraccion de 6rganos no existen pruebas de que
exista en Espafia. Pero en otros paises esta constatado que es una forma en que el
inmigrante pague el coste del vigje de origen a de destino. El inmigrante es sometido a
una dificil y delicada operacion, sin disponer probablemente de la capacidad de
entender y de querer, porque no tiene lainformacién suficiente y desconoce € riesgo.

A modo de conclusion podemos decir, por una parte que, en la
actualidad, como he afirmado antes en las sociedades del primer mundo la trata de seres
humanos se ha desarrollado e impulsado por el aumento de flujos de inmigracion
irregular, de ahi se utilicen los instrumentos juridicos de control y represion de estos
flujos migratorios como medidas preventivas para contrarrestar el fenébmeno de la trata,
otorgandolos siempre un papel prioritario. Pues bien, en contra de esta tendencia,
entiendo que la trata de seres humanos para la explotacion solo es un medio utilizado y
originado por la existencia de sectores o ambitos que demandan a personas para que
realicen actividades en condiciones de esclavitud, por |10 si realmente se quiere erradicar
la trata de seres humanos deben realizarse acciones tendentes a intervenir y reprimir los
espacios donde se produce la explotaciéon. Ademas es una forma también de limitar 1a
entrada de personas irregulares, que llegan atraidas por la demanda de contratacién de
mano de obra ilegal. Por la otra, la existencia de normas rigurosas y restrictivas para
acceder a territorio, hace posible la existencia gran numero de inmigrantes que debe
vivir en la clandestinidad, lo que hace dificil que puedan disfrutar activamente de los
derechos y garantias que les son formamente reconocidos, quedando asi relegados a la
indefension y alafécil explotacion por parte del resto de la sociedad civil.

V. LA POLITICA MIGRATORIA Y LA INMIGRACION CLANDESTINA

Los movimientos migratorios de poblacién, aungue por la alarma social creada
pudiera parecer que se trata de un fendbmeno nuevo, son tan antiguos como la
humanidad misma. Desde que el hombre es hombre ha estado moviéndose de unos
lugares a otros en busca de nuevos asentamientos que le ofreciesen mayor seguridad o
unas mejores condiciones de vida. El actual incremento de los flujos migratorios a
Europa con pretensiones de estabilizarse en el pais de destino a diferencia de otros
momentos histéricos se debe no solo a desplome econdmico y social producido en los
paises del Este, y las guerras producidas por la exacerbacion nacionalista, sino que
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ademés, como hemos tratado poner de manifiesto antes, obedece a que el proceso de
globalizacion acrecientala profundidad de la brecha que separa el desarrollo econémico
y social entre los paises emisores y los paises receptores de inmigracion. Ello es asi,
entre otras razones por €l volumen creciente y la distribucién asimétrica de la poblacién
afectada, la explosion demogréfica, es decir, la superpoblacion (que la Iglesia catdlica
se obstina irresponsablemente en promover), la penetracion en todos los rincones del
planeta de los valores que legitiman el logro individual y la movilidad social, asi como
la creciente eficienciay accesibilidad de los medios de trasporte, que facilitan cada dia
mas la movilidad geogréfica de |as personas.

Ante este fendmeno, la politica migratoria constituye una actividad estatal y
europea gue tiene como objetivo gestionar de modo adecuado los flujos migratorios.
Asi, en la Unién Europea, a partir de los afos setenta, |0s movimientos migratorios se
han convertido en objeto de control y rechazo por parte de los distintos Estados
miembros. De hecho, las politicas migratorias de los gobiernos europeos convergen
hacia tres objetivos claros. un control férreo de los flujos migratorios, dejar abierta la
posibilidad de admision de trabajadores para satisfacer las necesidades coyunturales de
sus mercados y lograr una adecuada integracion social y econdémica de las minorias,
dandose prioridad, en cualquier caso, a primero de estos fines. A tal efecto e tratado de
Schengen,* articula un sistema de blindaje frente al exterior, del que puede ser muestra
en Espafia |as duras normas sobre lainmigracion.

Tradicionalmente, la Unién Europea habia gjercido un control sobre los flujos,
persiguiendo que no aumente desmedidamente |la demanda de trabajo con la
consiguiente caida de los salarios, es decir, permitir una cierta inmigracion para
responder a las necesidades coyunturales del mercado de trabajo™. Estos argumentos
econdémicos y de mercado son avalados por las estadisticas de la UE: en los proximos
diez afios tendran que entrar 12 millones inmigrantes para mantener fabricas abiertasy
los costes de la seguridad social cubiertos™. Lo cierto es que en nuestro pais, tenemos la

2 Como sefidla DE LUCAS, J., “Fronteras de los derechos humanos: racismo y estrategias de
legitimacion en la Unidn Europea”, en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Fuirié, n° 17,
Valencia 996, pag. 40 y s. Realmente la filosofia de Schengen responde a un modelo de exclusién institu-
cional, al la promulgacion de normas por parte de la UE que en la préctica son un modelo excluyente de
ciudadania, que convierte a los extracomunitarios en stbditos y multiplica su vulnerabilidad, dado los
limites introducidos en el gjercicio de sus derechos. En el mismo sentido, DE GIORGI, A., Zero Tolle-
ranza. Srategie e pratiche della societé di contollo, Derive, 2001, pag. 59y s., sefiala que este dispositivo
desarrolla una estrategia de prevencion frente a la poblacion migrante, una filosofia de control e elimina-
cién de la libertad que se base en la representacion del inmigrante como un portador de peligro; un peli-
gro que constituiria en cuanto a tal, no como individuos determinados, pero como pertenecientes a una
categoriade sujetos <<un riesgo>> los extranjeros.

*En la mentalidad colectiva pesa que “inmigrante regular” no debe ocupar los puestos de trabajo
gue ningun “ciudadano” esta dispuesto a hacer, con un salario minimo, en condiciones muchas veces
infrahumanas, no es relevante su cualificacion, seran los trabajadores de los pléasticos, del servicio do-
meéstico, la economia sumergida, la prostitucion, etc. Segan un informe de la Organizacién Internacional
del Trabajo presentado el 8 de marzo del 2000 en Ginebra, de los trabajadores extranjeros que residen
legalmente en Espafia el 36% son rechazados por las empresas debido a su origen. El colectivo mas dis-
criminado es el de los magrebies. La OIT calcula que €l 37 % de los trabajadores inmigrantes que estan
en activo en Espafia son marroquies.

% Solamente Esparia en el afio 2025 necesita 12 millones de inmigrantes. Para este mismo perio-
do, y en el caso de no variar la tasa de fecundidad, el conjunto de la Union Europea necesitaria un aporte
de mano de obra estimado en 159 millones de inmigrantes.
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natalidad més baja del mundo™. Por ello, los expertos de la ONU han manifestado que
Espafia tendra que aceptar 170.000 emigrantes anuales en el préximo medio siglo, para
mantener constante su poblacién actual. Esta cifra aumenta a 240.000 inmigrantes
anuales para mantener el actual nivel de viday la proporcion de cuatro trabajadores
activo por un jubilado. Pero, es que ademés, |os inmigrantes con independencia de su
cualificacion, entraran en Espafia con un destino laboral prefijado dependiendo de la
demanda por sectores: tantos para agricultura, tantos para la construccion y tantos para
servicio doméstico, por 1o que larealidad nos demuestra que la primera discriminacion
tiene lugar en los propios flujos como via preferencial. Después, unavez gque estan en €l
territorio de destino, sufren una discriminacién laboral, que se iniciayaen lalimitacion
juridica de sus derechos y se evidencia también en la asignacién a puestos de trabagjo a
margen de la cualificacién efectiva que aportan.

Esta perspectiva interesada, que manifiesta las necesidades del mercado en
determinados sectores y que pone de relieve que es la Unica via posible para mantener
los pactos de pensiones més alla del 2010, determina que el inmigrante regular es
entonces el que interesa al mercado, lo que choca frontalmente con los derechos
humanos y es una respuesta ineficaz frente a los actuales flujos migratorios, en la
medida en que siempre existira un contingente que continuara al margen de las
exigencias del mercado™.

En este sentido, parece que la politica de inmigracion ala vista de los resultados,
ha mostrado ineficaz la vinculacién entre la regularizacién y las necesidades del
mercado de trabajo. Es evidente que el fendmeno migratorio desborda la dimension
econémico laboral, o que conlleva una serie de costes sociales y politicos mayores que
los beneficios econdmicos. Los flujos son cada vez menos estructurados y organizados,
son imprevisibles, es decir, cada vez menos controlables por los Estados. La existencia
de datos recientes, avala las previsiones de que, en los afios venideros, se producird una
mayor importancia en €l total de la poblacion inmigrante de las personas pertenecientes
aterceros paises (norte de Africa, paises de Africa subsahariana, y China), asi como su
posible aprovechamiento en los mercados de trabajo de las economias europeas, augura
gue el asentamiento entre las poblaciones nacionales de un sector de inmigrantes
irregulares tendra, como ya es en EEUU, una naturaleza estructural.

Esta prevision de continuidad de la presion migratoria existente, supondra un
incremento de flujos irregulares que utilizan las redes de trafico de personas, para las
que €l territorio espafiol no es sdlo un punto de destino, sino también de transito. Ante
ello, existe una profunda divisién de los ciudadanos de este pais. La reiterada aparicion
de las pateras provoca una impresion de avalancha que nos lleva a creer que el nimero
de inmigrantes que estan entrando es excesivo, 0 no es asumible por el Estado espariol.
En realidad no representa un aumento de poblacion inmigrada que supere 1o que
parecen ser las necesidades de inmigracion labora actuales, y mucho menos lo que se
prevé como necesidades futuras. El Unico nimero realmente excesivo en este asunto, €l

* En un estudio publicado por la ONU de octubre de 1999 sobre las tendencias democréticas en
los préximos cincuenta afios sitlian a Espafia como un pais cuya poblacién experimentara el mayor enve-
jecimiento del mundo: si se mantiene la tasa de fertilidad actual (1,07 nifios por mujer en edad fértil), la
media de edad en nuestro pais se convertira en la més elevada del planeta en el afio 2050, con 54,3 afios
de medida, y de 39,5 millones de espariol es pasaremos a ser 30,2 millones en esa fecha.

% DE LUCAS, J.,, “ ¢Qué politica de inmigracion? (Reflexiones a hilo de lareformadelalLey de
Extranjeriaen Espafia)”, en Tiempo de paz, n° 55, 1999, pag. 14
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dato atroz, es €l de los muertos por naufragios de pateras que se produce cada afio mas
de 1000 muertos solo en la zona de Gibraltar®.

Resulta fundamental asumir la importancia que tiene la inmigracion, dado que
los inmigrantes no son el mayor problema del siglo que comienza, sino que en
numerosas ocasiones sirve para solventar nuestros problemas estructurales. Es
importante aclarar que, ante el fendmeno de lainmigracién, es muy peligroso pretender
justificar una posicién dando un mensaje alarmista que intenta reflejar de manera
irresponsable una especie de pequefia invasion sobre la que hay que actuar. Esta
perspectiva, que ensalza el discurso de los mas racistas y xenéfobosy que permite hacer
publico sin miedo, sin ninguna moderacion, €l rechazo de la inmigracién, ha sido el
germen en otros paises de nuestro entorno europeo, de la consolidacion de posiciones
politicas de extrema derecha -véase el caso de Francia, Austria, Holanda, Bélgica o
Italia-. En el caso de este pais, desde €l Gobierno se mantiene esta vision deformada de
lainmigracion como un problema de orden publico y de seguridad, como una amenaza
para el mercado laboral y para“lapropiaidentidad”. Incidiendo, Ultimamente, en laidea
de los extracomunitarios como “ gjercito de reserva de la delincuencia” *, como causa
de la inseguridad ciudadana, vinculada a las formas de delincuencia que merecen mas
rechazo social, 10 que se traduce en la su presentacion como un problema de orden
publico, frente ala cual hay que actuar.

Esto ha motivado que entre nuestras fronteras, en lugar de ofrecer una auténtica
politica de inmigracion, se ha hecho politica con el tema de lainmigracion, convirtiendo
esta materia en un instrumento de lucha electoralista y partidista. Prueba de ello, han
sido las peripecias que ha sufrido en su reforma la Ley de Extranjeria. La LODYLE
4/2000 intenté cambiar esta situacion, estableciendo una regulacién que es mas 0 menos
equivalente alas leyes que existen en la mayoria de paises comunitarios, donde se frena
la nueva inmigracion -eso es verdad-, pero se reconocen amplios derechos a quienes
[levan varios afios en el pais, buscando su integraciéon para evitar el racismo y los
conflictos sociales. Al margen de algunas dificultades técnicas, podia afirmarse que en
la Ley 4/2000 ganaban derechos los extranjeros “regulares’ y avanzaban los derechos
delos“irregulares’.

Sobre esta Ley se han emitido mensgjes o pronosticos que podian calificarse de
“xenofobia institucional” al advertir que Espafia se convertiria “en un coladero”, “en
una plataforma de mafias’, o el riesgo de presién inasumible sobre l0s servicios sociales
gue deberian hacer frente a una avalancha de peticionarios de derechos. Ante todo se ha
acusado de irresponsables las “desmedidas concesiones a la inmigracion irregular”,
excesos por otra parte incompatibles con las exigencias de la politica europea®. Por €l

5 TERRADILLOS BASOCO J., “El derecho de la globalizacion luces y sobras’, op., pag. 209;
el mismo “El Estado y los conflictos sociales: la funcion del sistema pena”, op. cit., pag. 29

%8 Cfr., criticamente, DE LUCAS, J., “Fronteras de |os derechos humanos: racismo y estrategias
de legitimacién en la Union Europea’, op. cit., pags 50y ss.

% En concreto |as criticas se centran en cuatro aspectos: 1. La equiparacion en el reconocimiento
de derechos de salud, educacion, asociacion, reunidn, participacion publica o ayudas a la vivienda, a to-
dos los inmigrantes, y sobre todo la inclusién de algunos de esos derechos a los irregulares, tal y como
aparecen en los capitulos | y 111 (arts.4 a 16, junto alas garantias juridicas reconocidas a todos en los arts.
19 a 21). 2. Los procedimientos de adquisicion del permiso de residencia que suponia reconocer situacio-
nes de hecho, irregulares, consolida rapidez - dos afios - mediante el empadronamiento como medio de
prueba (art.13.1). 3. La extension de derecho a recurrir la denegacion no razonada del visado. 4. La regu-
larizacion generosa del derecho a la reagrupamiento familiar (art. 18). Por el contrario, entiendo que, los
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contrario, se puede decir que, €l sistema de entrada seguia siendo el que era (desde
1985), y continuaba siendo muy inaccesible. Se establecian més facilidades para
quienes vienen por reagrupacion familiar, pero para quienes deseaba venir a nuestro
pais atrabajar, la entrada regular continuaba siendo muy dificil. Las condiciones siguen
siendo disponer de una oferta previa de empleo y con ella solicitar el visado de entrada
en un consulado espafiol de su pais de origen. Estaley simplemente trataba mejor alos
inmigrantes que ya estaban aqui, pero no ampliaba las vias legales para lainmigracion
Yy, por tanto, era incongruente decir que provocaba una mayor entrada de inmigrantes.
Salvo que se nos estuviera diciendo (y éste parecia ser el mensgje) que el mejor sistema
para controlar la entrada de inmigrantes es no tratar muy bien alos que ya estan dentro.
Pero incluso esta premisa seria errénea, porque nada indica que las personas hagan su
opcion migratoria en funcién del conocimiento que tengan de las condiciones legales
que se van a encontrar en €l pais receptor

Pues bien, desde el triunfo electoral del PP por mayoria absoluta, cuyo programa
electoral defendia la reforma de la Ley de Extranjeria, se ha alimentado, con una
impresionante carga de irresponsabilidad y demagogia, la inseguridad y el miedo al
“otro”, desencadenantes ciertos del racismo y la xenofobia. Como consecuencia de esta
campafa, la reforma no se hizo esperar, avalada por los siguientes argumentos,
supuestamente legitimadores, esgrimidos por €l partido que ocupa el Gobierno: primero,
laLey 4/2000 se encuentraa margen de las directrices marcadas por la Unién Europea
en los Acuerdos de Tampere; segundo, la prevision de solicitudes de regularizacion se
ha desbordado, provocando ademés el denominado “efecto Ilamada’, y por ultimo, la
justificacion de modificacion legidativatiene como fin lalucha contralas mafias.

Lo que si es cierto es que con la Ultima Ley 8/2000 de 22 de diciembre, €l
Gobierno fractura definitiva del consenso socia sobre la inmigracion, fomentando un
arsenal juridico, que se caracteriza por retornar ala normativa anterior y esta orientado
precisamente a desestabilizar socialmente, a deslegalizar, a crear las condiciones que
arrojan a los inmigrantes a una situaciéon que les constituya efectivamente como
problema, como amenaza en los distintos 6rdenes. La reforma responde a una vision
estrictamente policial de lainmigracion, donde el control de laentraday lailegalizacién
de los irregulares se convierten, en si mismos, en los elementos bésicos de la politica

aspectos mas criticables, ademés de las numerosas incorrecciones técnicas, esta Ley de Extranjeria, como
expresd en su momento MORENO DIAZ, JA., “ Lanueva Ley de Extranjeria. Claroscuros de una refor-
ma’, en Revista de Derecho Social, n° 9, 2000, pags. 245 y ss., asesor Confederal de migraciones de
CCOO, son que: 1. Mantenia la vinculacién entre el permiso de trabajo y permiso de residencia, pese a
gue ha sido una exigencia constante en todas las reivindicaciones desvincular ambos conceptos habilitan-
do un Unico permiso de residencia que, obviamente, debera habilitar para trabajar de forma automética. 2.
Establecia una nueva necesidad de autorizacion administrativa para aquellas empresas que deseen con-
tratar trabajadores extranjeros, sin determinar si debera ser una autorizacién genérica para la empresa o
individualizada por cada oferta de trabajo que se plantee. 3. Se perdia la oportunidad de articular, de for-
ma efectiva, €l derecho de voto de los extranjeros en las lecciones municipales cuando lleven en Espafia
un periodo significativo de arraigo, especialmente relacionado con el permiso de residencia permanente,
lo cual impidié abrir la via para articular la integracién politica de los inmigrantes como elemento de una
integracién social. 4. Mantenia elementos negativos en el procedimiento sancionador. Entre ellos: una
regulacion abusiva de la prescripcion de la sancion expulsién, que practicamente hacia inviable el cém-
puto de lamisma, o el castigar dos veces algunos infractores.5. EI mantenimiento del internamiento, esto
es, el hecho de que un extranjero se les pueda priva de libertad cuando comete una infraccion administra-
tiva por un plazo de 4 dias.
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migratoria®. Tal concepcion, lleva inevitablemente aparejada la proliferaciéon del
negocio de las mafias que trafican con personas y la existencia de un mercado laboral
secundario, de un contingente de mano de obra de segundo orden y bajo coste salarial
—con escasas posibilidades de exigir derechos, dada su inseguridad juridica— cuando
no clandestino y més fécilmente explotable.

En suma, la via seguida en estos instrumentos juridicos, més aln la Ultima Ley
8/2000, es presentar € fendmeno delainmigracion como un peligro que se debe combatir,
junto con las amenazas a la seguridad interior, desde fronteras exteriores reforzadas para
compensar la desaparicion de las fronteras interiores, ademas suponen una reduccion de
los derechos atribuidos a “contrato de extranjeria’ respecto a “contrato de ciudadania’.
En consecuencia, se pretende atgjar el fendmeno a través del control de los flujos
migratorios como elemento vertebrador de nuestra politica de inmigracion, lo que obliga
aunamuy precisa regulacién de las condiciones que habilitan para acceder legamente a
la condicion de inmigrante y lo que conlleva que cuanto més estrictos sean los
elementos de esta regulacion, mayor es el impacto sobre |os residentes extranjeros
—presentes y futuros- en el territorio espafiol, dado que las oportunidades de quedar
“fuera delaley” aumentan.®

El resultado que se produce es el fendmeno, por todos conocido, de la
inmigracion clandestina (la denominada “inmigracion ilegal”). Aquellos inmigrantes
gue quedan fuera del cupo no les queda otro camino que la patera o camiones y ser
“irregulares’. Su introduccién en el un territorio extranjero se produce a través de
mafias®, de empresarios sin escripulos y de explotadores del trabajo sumergido. Se
calculaqueentre el 15y el 30 % de los inmigrantes irregulares demandan |os servicios
de los traficantes. Pues bien, podria afirmarse que las formas a través de las cuales los
traficantes introducen a los inmigrantes en Espaia, va a tener consecuencias que
determinan el nacimiento de flujos migratorios, que se distingue unos de otros, no desde
un punto de vista cuantitativo, sino por la forma en que llegan, por los costes que el
inmigrante debe pagar, por la ruta que debe utilizar, por el hecho de considerar a Espania
como un meta o fin, sino también como una etapa del vigje destinado aterminar en otras
naciones, convirtiéndose de esta manera tanto en un pais de destino como de transito.
Asi, podemos distinguir entre: los traficantes de seres humanos que introducen a los
inmigrantes en forma legal o aparentemente legal. En este caso, alos inmigrantes se les
provee de visados temporales regulares o de pasaportes y documentos de ingreso
adecuadamente falsificados. Este tipo de entrada en nuestro pais es generalmente legal
por motivos del turismo o para el desarrollo de un particular tipo de trabgjo. La entrada

% Parece claro que, se dirige, basicamente, a reducir los derechos de los que ya estén dentro,
principalmente de aquellos gque se hallan en situacion de irregularidad administrativa (sin permiso de
residencia). Se pretende facilitar su expulsion y reducir las posibilidades que la actual ley les concede
para regularizar su situacién (ademas de recortar severamente sus derechos sociales), y €l resultado que se
espera obtener de ello es la disminucion del flujo de inmigracion irregular. En definitiva, larazén dltima
de esta reformar es que, €l avance en €l reconocimiento de los derechos de los inmigrantes regulares debe
hacerse a consta de sacrificar los avances respecto a los inmigrantes irregulares. Se trata de convertir en
ilegales alosirregulares, de dificultarles -si no impedirles- el acceso alas condiciones del status de legal.

®'DE LUCAS, J,, “Lalucha contra la discriminacion”, op.cit., pag. 156

% El negocio del tréfico de emigrantes es sumamente lucrativo, por pasar en coche o en una em-
barcacion, ilegalmente, a alguien a través de una frontera de Europa Occidental, pueden cobrarse hasta
500 ddlares. La OIT estima entre 5000 y 7000 millones de délares el dinero movido anualmente por €l
tréfico de emigrantes indocumentados.
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usualmente se realiza por la via maritima o por la via aérea, en ocasiones realizando
varias escalas. Esta forma aparentemente legal es utilizada por los traficantes para
inmigrantes que tienen un capital propio de cierta entidad, que consiste en que estos
altimos adquieren una serie de servicios menores respecto a otros inmigrantes. De
aquellos otros traficantes que, introducen a inmigrante en el territorio de formailegal,
en este caso, no estan provisto de documentos de identidad tampoco disponen de
documentos fal sos. Los inmigrantes en este caso, |legan a Esparia por un periodo largo y
afrontan un vigje mucho mas peligroso respecto a los inmigrantes que entran con la
modalidad descrita anteriormente. En el curso del viagje, compuesto en ocasiones de un
cierto numero de etapas intermedias, los inmigrantes son objeto de violencia, con la
sumisién atodo tipo de vejaciones corporales, la malnutricidn, etc. Los precios de estos
servicios de tréfico son muy altos, de modo que muchos inmigrantes ilegal es tienen que
entregar la mayoria o todos sus ahorros. Cuando los inmigrantes no sean capaces de
pagar el precio, se convierten amenudo en victimas de los traficantes, que recurren a su
explotacion para obtener el "reembolso” del coste del vigje.

Con el fin de frenar este fendmeno se ha introducido en las tres primeras
disposiciones de la LO 4/2000 modificaciones que afectan al Cédigo penal: la 12,
modifica el articulo 312, agravando la pena del delito de tréfico ilegal de mano de obra;
la 22 introduce el Titulo XV bis en el Cadigo Penal, destinado precisamente a proteger
a los inmigrantes de las organizaciones criminales que trafican con ellos, cuyo
tratamiento penal es el objeto del presente trabgjo; 1a 32 afectaalos articulos 515, 517 y
518, considerando asociaciones ilicitas aquellas que promuevan el tréfico ilegal de
personas. Aunque, la realidad nos demuestra que hasta ahora los instrumentos juridicos
ya existentes en CP, como el art. 312 cuya finalidad precisamente a impedir la
proliferacion de estas organizaciones criminales précticamente no se han aplicado, o
incluso, se han pretendido utilizarlos para castigar a quienes, “con su ayuda
humanitaria, no fomentan ni facilitan la inmigracién, sino que, mas humildemente,
coadyuvan alatutela de |os derechos exigidos por la dignidad de inmigrante”®,

Realmente, se puede constatar, por una parte, en los Ultimos afios han penetrado
en este pais un nimero elevado de nacionales de terceros paises, y estas presiones
migratorias contintan con el consiguiente aumento del contrabando, el tréfico y la
inmigracion ilegal, debido a un inadecuado régimen legal y la préctica restrictiva
administrativa. Por la otra, como resultado de la creciente escasez de mano de obra,
tanto cualificada como no cualificada, se ha comenzado a contratar activamente a
nacionales de terceros paises. Ante esta situacion, que es comin a toda Europa, debe
optarse entre mantener la vision de que la Unién puede continuar resistiendo las
presiones migratorias, 0 aceptar que la inmigracién va a continuar y debe regularse
adecuadamente, y trabgjar juntos para intentar maximizar sus efectos positivos en la
Unién, tanto paralos propios migrantes como paralos paises de origen.

Es fundamental que se deje de considerar al fendbmeno migratorio como un
simple proceso que tiene lugar entre Estados. No debe desconocerse la
internacionalizacion del fenémeno migratorio, de forma que debemos ser conscientes
gue estamos ante una realidad con evidentes implicaciones internacionales, es decir,
ante un fenédmeno que no puede ser abordado Unicamente de forma individualizada por

% TERRADILLOS BASOCO J., “El derecho de la globalizacién luces y sobras’, op. cit., pég.
209; el mismo “El Estado y los conflictos sociales: lafuncion del sistema penal”, op. cit., pég. 29.
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el pais de origen ni por el pais de destino de los inmigrantes. En este sentido, se hace
necesario adoptar una vision global, que tenga en consideracion una multiplicidad de
factores como la situacion de los paises de origen, los movimientos de capitales, el
desarrollo tecnoldgico, las redes migratorias y las comunidades de inmigrantes
establecidas en los paises receptores, entre otros. El disefio de politicas migratorias
elaboradas unilateralmente y que se basen Unicamente en el cierre de fronteras, esta
destinado al fracaso y a fomentar la inmigracion clandestina. Todo esto explica
precisamente la necesidad de una politica migratoria centrada en primer término en las
causas que estan el origen de los actual es movimientos migratorios, sélo asi puede darse
una respuesta a las transformaciones de los flujos migratorios, que hoy son condicion
estructural de la sociedad global. Ahora bien, estos medios que ayudarian a gestionar los
flujos migratorios sélo pueden hacerse desde un presupuesto de respeto basico a los
derechos fundamentales. En resumen, no es un problema estatal, sino planetario, de
justicia distributiva.
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