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SUMARIO: 1. El problema legislatwo o politico-criminal. 1. El problema

académico (dogmdtico o técnico-operativo). 111. Tres propuestas itiles para

enfrentar el problema: armonizacion legislativa en materia de trata de per-

sonas, formacion —en serio— de los operadores juridicos y reformulacion
legislativa.

Hay muchas cosas que estan mal en México en relacion con la persecucion
y sancion de la trata de personas. La interrogante es ahora: ;Qué hacemos?
¢Reformamos nuestros codigos? ;Creamos un nuevo instrumento normativo
como lo puede ser una ley general? (En verdad se trata de un problema legis-
lativo o de uno académico, referente a la escasa profesionalizacién de quienes
procuran e imparten justicia en nuestro pais, y que teniendo los instrumentos
legales necesarios para “hacer su trabajo” no se han preocupado por cono-
cerlos como debe ser? Voy a fijar mi atencién en los dos problemas que han
generado la impunidad que hoy se critica, vinculada a esta materia, y men-
cionaré puntualmente las razones de este fracaso. Finalmente, abordaré las
vias de solucion al problema y que, por sencillas y concretas, adelanto desde
ahora: leer la ley —pero en serio— y estudiar mas derecho penal.

1. EL PROBLEMA LEGISLATIVO O POLITICO-CRIMINAL

Durante mucho tiempo —décadas— en México ni se persiguid ni se
sanciono la trata de personas porque los codigos —esa multitud de codigos
penales que rigen en nuestro pais y que se cuentan por docenas— no conte-
nian el tipo penal de trata de personas. Era tal la simulacion que el Codigo

* Doctor en Derecho Penal y Derechos Humanos por la Universidad de Salamanca; se-
cretario general académico del Instituto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe).
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Penal Federal contemplaba en su indice tematico el delito de trata de perso-
nas, pero no se encontraba por ningun lado de la parte especial.

Después de los esfuerzos de corte politico criminal impulsados por el
Inacipe en coordinacion con la OIT y el UNICEF hace aproximadamente
seis anos, y mediante la elaboracién de auténticas iniciativas gestadas en la
direccién de investigacion de este instituto, se logro tipificar el delito —en
armonia con el Protocolo para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas—
en Michoacan, Baja California, Guerrero y Jalisco, asi como a escala del
Codigo Penal Federal.! Mas adelante, en la Gamara de Senadores surgio
una iniciativa de Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Trata de Per-
sonas, que, al entrar en vigor en 2007, derogé la reforma al CGoédigo Penal
Federal y que hoy se encuentra vigente.

Actualmente se debate, otra vez, la posibilidad de legislar en materia
de trata de personas para crear una ley general, aportando nuevos instru-
mentos de cara a procurar justicia en esta materia. Tengo la impresion de
que la ley vigente —pero también la iniciativa de ley— tendran el mismo
resultado de ineficacia en caso de que esta tltima llegue a tener vigencia. Si
fijamos nuestra atenciéon en ambos documentos, los dos incurren en proble-
mas técnicos insuperables. El primero contiene un tipo penal en armonia
con el protocolo, pero permite excluir la responsabilidad del autor por con-
sentimiento de la victima.? Esto ultimo es insostenible en materia de trata
de personas, porque lo prohibe expresamente el Protocolo y porque el bien
juridico es indisponible.

Por su parte, la iniciativa que hoy se debate tiene el acierto de excluir
absolutamente la posibilidad de justificar la conducta por consentimiento
de la victima, pero se aleja —incluso se enfrenta al Protocolo Internacio-
nal— confundiendo autor con participe, considerando agravante lo que es
un medio comisivo, elevando a categoria de trata de personas lo que en rea-
lidad es un problema laboral y tipificando el delito de trata de personas en
tres o mas articulos que contienen las mismas hipoétesis delictivas, pero con
diferentes punibilidades.

Por otro lado, quienes concibieron la iniciativa de ley general tienen
tal desconfianza en los operadores juridicos —fiscales, jueces, magistrados
y hasta ministros— que han llegado al exceso de definir jen la propia ley!
lo que para ellos significa victima, abuso, explotacion, trabajos o servicios

' Las iniciativas de reforma fueron publicadas por el Inacipe y la OIT, y se pueden con-

sultar en la biblioteca Celestino Porte Petit del propio Inacipe.
2 El articulo 60. de la ley vigente establece: “El consentimiento otorgado por la victima
se regira en términos del articulo 15 fraccion III del Cédigo Penal Federal™.
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forzados, esclavitud, servidumbre, venta de personas, matrimonio forzado o
servil, extraccion de un 6rgano, tejido o su componente y una multitud de
términos —incluida hasta la Procuraduria— que lo tnico que generan son
dos cosas: contradicciones internas en el mismo texto y sentar las bases de
mas impunidad. Esta critica tiene un sustento muy claro: los fiscales y jueces
no solo tendrian que ajustar el juicio de tipicidad al contenido del tipo, sino
ademas al de la definicion de los términos hechos por el legislador, de tal
forma que pudiendo existir una conducta que se integre en el tipo, se podria
dictar libertad por atipicidad, toda vez que el sujeto activo, si bien cometio
la accién tipica descrita en la ley, podria no ubicarse en la hipotesis de la de-
finici6n legal. Los fiscales y jueces estan para interpretar la ley (para eso tie-
nen los instrumentos internacionales). El legislador debe limitarse a crearla.

Un problema que merece mencién especial es el referente a la intro-
duccién que pretende hacerse, a través de la ley general, de la “explotacién
laboral”. No me refiero solo a la definicion que de dicho concepto se plasma
en la iniciativa, sino lo que se pretende sancionar a través de esta hipotesis.
El protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas ha de-
jado muy claro qué si y qué no es trata:

TRUN Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte,
el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amena-
za o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al
engano, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la con-
cesion o recepcidn de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa
explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena
u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la ex-
traccion de 6rganos.

Sise observa con atencion, por ningtn lado se menciona en el Protocolo
la hipotesis de “trata laboral” o “explotacion laboral”. Lo que correctamen-
te se pretende sancionar mediante el Protocolo son los “trabajos o servicios
forzados, las esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud”, y estas alti-
mas no son cuestiones “laborales”, sino claros casos de explotacién huma-
na, es decir, de trata de personas. El abuso en que incurre el patron respecto
de su empleado no es trata de personas, porque para ello el empleado debe
estar somelido —para acreditar ese sometimiento estan los medios comisivos
que senala el Protocolo y que erroneamente la iniciativa de ley general quie-
re elevar a calidad agravantes— y porque ademas los problemas laborales
—pagar menor cantidad que la acordada o por debajo del sueldo minimo,
por ejemplo— se resuelven mediante un juicio laboral y no penal.
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Es injusto e inmoral pagar muy poco —el salario minimo en México
es, incluso, degradante y humillante para quien debe mantener una familia
entera—, pero eso no es trata de personas, sino un problema laboral y de in-
justicia social. En suma: los abusos laborales sin sometimiento de la victima
no son trata de personas, asi como el trabajo o servicio forzado y la esclavi-
tud o las practicas analogas a la esclavitud no son problemas laborales, sino
penales, por tratarse de explotaciéon humana (trata de personas).?

Otra de las criticas que se sefiala en la exposicion de motivos de la ini-
ciativa de ley general se refiere a que la actual descripcion tipica contiene
multiples elementos subjetivos —sin senalar puntualmente, como debi6 ser,
cudles son esos elementos subjetivos que critica—, lo que dificulta la perse-
cucion del delito, “pues resulta muy complicado integrar la averiguacion”.
Pero con un poco de atencién que se ponga en el asunto, resulta que la pro-
puesta de nuevo tipo penal de trata —actualmente sujeta a debate— contie-
ne exactamente los mismos elementos subjetivos que el tipo penal vigente:
el dolo, en su calidad de tipo subjetivo, asi como un elemento subjetivo del
injusto distinto al dolo, es decir, los términos “para someter a explotacion™
o con “fines de explotacion”.*

Soy un convencido de sujetar a proceso a los actores de trata de perso-
nas, pero tengo la impresiéon de que la impunidad que hoy vivimos en esta
materia no tiene su origen en lagunas de la ley, sino en la falta de formacién
técnica y dogmatica para su aplicacion. (No se estara culpando a la ley de
algo que reside en los propios operadores? Me parece que se critica al orde-
namiento juridico para justificar la propia inaccién. Si nuestro ordenamien-
to juridico fuera obsoleto, no tendriamos las consignaciones y las sentencias
que han sido dictadas en materia de trata en otras entidades de la Reptblica
mexicana con legislaciones mas austeras y problematicas que la federal.

Con esto llego a una primera conclusion: si bien es cierto hay grandes
pendientes legislativos en materia de trata de personas a escala de los orde-
namientos juridicos locales y éstos deben ser atendidos, estoy convencido de
que el problema no reside ahi, sino en la escasa preparacion técnica y dog-

3 En torno a estos problemas véase Jiménez-Salinas Framis, Andrea, Susaj, Genciana y

Requena Espada, Laura, “La dimension laboral de la trata de personas en Espana”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 11-04, 2009, p. 4. “Es importante poner de
manifiesto, tal como considera la OIT (2008), que no todo trabajo forzoso conduce a una
situaciéon de trata, pero si la trata suele conducir a situaciones de trabajo forzoso, con excep-
ci6n del trafico de 6rganos”.

* Acerca de la importancia de los elementos subjetivos del injusto vinculados a la trata
de personas, véase Pérez Cepeda, Ana Isabel, “Globalizacién, trafico internacional ilicito de
personas y derecho penal”, Granada, Comares, 2004, p. 32.
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matica para su correcta aplicacion. Esta conclusion me permite abordar el
segundo punto de mi exposicion:

II. EL PROBLEMA ACADEMICO (DOGMATICO
O TECNICO-OPERATIVO)

¢Qué no estan convencidos nuestros operadores del sistema de justi-
cia —fiscales y jueces, por ejemplo— que los delitos o son dolosos o son
imprudentes y que la acreditacion del dolo o la imprudencia es un garantia
del ciudadano frente al poder punitivo estatal? Los elementos subjetivos de
cualquier delito constituyen un pilar basico de los tipos penales y su existen-
cia en la ley no puede servir de justificacion para decir que las leyes estan
mal —que es muy dificil acreditarlos— y entonces cruzarse de brazos hasta
que el legislador —supuestamente— resuelva el problema.

Algo parecido sucede —y no estoy imaginando porque asi lo establece
la exposicion de motivos de la iniciativa de ley general— que los medios co-
misivos, esos que claramente establece el protocolo, no deben formar parte
de la redaccion tipica porque su acreditacion solo complica las cosas. ¢Y
quién les dijo que la materia penal era facil? El medio comisivo en materia
de trata es de indispensable acreditacion por parte del 6rgano investigador,
pues sin su comprobaciéon no puede demostrarse el sometimiento, y sin éste no
hay trata de personas.

Para quienes asi piensan les tengo una mala noticia. La iniciativa de ley
en materia de trata tiene un acierto estupendo, pues conserva exactamente
los mismos elementos subjetivos que la ley vigente. Su problema —me refie-
ro a quienes argumentan lo complicado que es acreditar el dolo y los medios
comisivos— ni es la ley, ni se los va a resolver el legislador. Su problema es el
mismo que existe en Chihuahua, Guerrero y Tamaulipas, asi como en cual-
quier entidad de la Reptblica: la escasa formacion técnica y dogmatica en
materia penal. Y de eso si que son responsables no solo ellos, sino también
las instituciones a las que pertenecen.

El nuevo sistema de justicia penal de corte acusatorio los va a poner en
evidencia, pues no solo el legislador, sino también gran parte de los servido-
res publicos vinculados a la procuracion e imparticion de justicia confunde
delito con injusto, justificacion con exculpacion, legitima defensa con esta-
do de necesidad y culpa con culpabilidad. Asi no se puede. El problema de
la impunidad en materia de trata de personas es el mismo problema de la
impunidad en el secuestro, el homicidio, el robo o la violacién: escasa for-
macion académica, técnica y dogmatica.
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No es justo, pero tampoco ético, justificar la impunidad en el texto de
la ley. Por el contrario, si lo es, asumir la responsabilidad conjunta —legis-
ladores, fiscales y jueces— en el sentido de que no se conoce muy bien lo
que es la trata de personas y que algo hay que hacer para remediarlo. Puede
parecer que exagero, pero las sentencias judiciales dictadas en materia de
explotacion humana en las que se excluye de responsabilidad a explotadores
porque “la nifia ya no tenia himen”, o “porque es una nifla inmoral”, asi
los demuestran.

El problema académico referente a la escasa formacion técnica y dog-
matica tiene solucion. Pero ello requiere compromisos personales por parte
de los operadores juridicos, e institucionales, que recaen en las policias, pro-
curadurias y tribunales. (Alguien ha visto un manual de formacion serio y
solido en materia de trata de personas que sea utilizado por policias, fiscales
o jueces? No existe tal cosa en nuestro pais. Acaso no seria ésa una de las
funciones de la Comision Intersecretarial que ha creado la propia ley vigen-
te. Y los actores de la Comision Intersecretarial ;dominan la problematica
de la trata de personas o estan ahi porque los comision6 su jefe? Conozco a
un par de ellos que estan ahi porque quieren mantener un sueldo —a costa
incluso de no hacer nada por salvaguardar los derechos de las victimas de
trata y para tomarse una foto con este o aquel actor politico de renombrado
prestigio—. La simulacién es otro factor de impunidad en nuestro pais.

III. TRES PROPUESTAS UTILES PARA ENFRENTAR EL PROBLEMA:
ARMONIZACION LEGISLATIVA EN MATERIA DE TRATA DE PERSONAS,
FORMACION —EN SERIO— DE LOS OPERADORES JURIDICOS
Y REFORMULACION LEGISLATIVA

1. Armonizacion legislativa en materia de trata de personas

¢Y st en vez de proponer nuevas leyes, armonizamos las de todos los
estados? Entiendo que esta propuesta genera rechazo porque resulta com-
plejo iniciar una campana a escala nacional para armonizar los tipos pena-
les en todos los codigos del pais. Pero si el objetivo es salvaguardar el libre
desarrollo de la personalidad de las victimas ¢no valdria la pena intentarlo?

5 Elarticulo 10 de la ley vigente en México establece: “El Gobierno Federal establecera
una Comisién Intersecretarial conforme al articulo 21 de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Puablica Federal para coordinar las acciones de sus miembros en la materia para
elaborar y poner en practica el Programa Nacional para Prevenir y Sancionar la Trata de
Personas...”.
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Como ya lo he senalado al inicio, una campaia similar, encabezada por la
OIT, gener6 resultados exitosos. Esta es la tnica forma de que la trata de
personas se persiga y sancione —bien y como debe ser— a escala nacional.

Me parece que el liderazgo mostrado por la Comision Especial para
Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, en conjunto con la Comision
Intersecretarial, resultan las vias idoneas para iniciar y concluir un proyecto
de esta naturaleza. Basta con establecer un modelo unificado de legislacion
y promoverlo en las legislaturas locales. Claro esta, la tarea requiere trabajo
en conjunto, liderazgo y compromiso politico que, hasta donde alcanzo a
ver, aun es posible encontrar en México.

2. Formacion —en serio— de los operadores juridicos

¢Cuantos manuales de formacion basica hay en México para policias,
fiscales y jueces en esta materia? Es cierto que se han editado algunas “guias
basicas” en relacion con la explotaciéon humana, pero el problema técnico
persiste por la falta de una formacion seria. Si los instrumentos internacio-
nales son los mismos para todos los operadores,® bien valdria la pena apos-
tar por la formacion unificada a través de manuales basicos de formacion
dirigidos a la prevencion, persecucion y sancion de la trata de personas, con
especial referencia a la atencion de las victimas.

Para conocer este fenémeno delictivo no basta con un curso introduc-
torio al estilo de un taller de sensibilizacién —si es que los hay, por e¢jemplo,
para los jueces—. Hace falta mucho mas que eso. También la Comision
Intersecretarial tiene que ver con el asunto, pues ésta tiene alcances a escala
nacional, que es precisamente lo que ha faltado en las campanas en materia
de trata de personas. Por tltimo, habria que proponer, en la misma instan-
cia ya referida, la instauracion de peritos, fiscales y jueces especializados
para atender los fenémenos vinculados a la explotacion humana, entre los
que se incluyen no sélo a la trata de personas, sino al turismo sexual, la por-
nografia infantil o la corrupcion de personas menores de edad.

Lo dicho hasta ahora es del todo posible, pero para ello se requiere —
ademas de voluntad politica— apertura del Poder Judicial. Y eso si que esta
dificil, pero no imposible.

6 Al respecto, véanse las destacadas aportaciones de Pérez Alonso, Esteban, “La regu-
lacién internacional y europea sobre el trafico ilegal de personas™, en Zugaldia Espinar, Jos¢
Miguel (dir.), £/ derecho penal frente al fendmeno de la inmigracion, Alternativa, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pp. 31 y ss.
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3. Reformulacion legislativa

Inicié este articulo senalando que tanto la ley vigente como la inicia-
tiva de nueva ley incurren en errores insostenibles. Si esto es asi y en ver-
dad el legislador se ha planteado generar una legislacién de vanguardia en
materia de trata de personas, habria que considerar los siguientes aspectos
fundamentales que bien podrian sentar las bases de una nueva legislacion
inspirada en la proteccién de los derechos humanos y en un derecho penal
moderno:

1. No es lo mismo trata de personas que explotacion sexual. La trata
de personas es algo muy diferente a los trabajos o servicios forzados, como
también se distingue de la esclavitud o practicas analogas a la esclavitud
y de la servidumbre. La trata de personas es un delito de emprendimiento,
de tal forma que es absolutamente correcto, y asi debiera ser desde una
perspectiva moderna del derecho penal, sancionar en un mismo caso por
trata de personas y ademas por el propio acto de explotacion cuando éste
se haya efectivamente verificado. No es lo mismo tener el “propésito de” o
“conseguir para” —lo cual ya configura el delito de trata de personas— que
ademas de ello efectivamente someter a practicas analogas a la esclavitud o
explotacion sexual. jSon delitos diferentes!

2. Si lo antes referido queda claro, entonces habria que elaborar un
nuevo proyecto de ley en México que reconfigure todas las dimensiones
de la trata de personas y de la explotacion de la persona humana,’ de cara
a que las hipétesis delictivas queden debidamente tipificadas y proceda la
sancion por concurso de delitos. Ni la ley vigente, pero tampoco la iniciati-
va que se debate hoy en las camaras, cumplen con esta dimensién técnica.

3. Derivado del punto anterior, habra que entender que no se puede
sancionar con penas exorbitantes el delito de trata de personas,® pues a esa
pena habria que adicionarle, en su caso, la correspondiente al delito come-
tido con posterioridad (cualquiera vinculado a la explotacion humana). Es

7 Habria que someter a debate, considerando las aportaciones de Gugat Mauri, si en

esta nueva legislacion mexicana podria incluirse como una forma mas de explotacién hu-
mana “la realizacion de ensayos o experimentos clinicos con personas”; en “La trata de
seres humanos: la universalizacion del trafico de personas y su disociaciéon de las conductas
infractoras de la poblacion migratoria”, La reforma penal de 2010. Andlisis y comentarios, Madrid,

Aranzadi, 2010, p. 161.

8 Todo ello, con independencia de lo inttil que resulta aumentar la violencia del Estado

a través del incremento de las penas. Témese como ejemplo la reciente reforma al Céodigo
Penal espanol, de la cual se deriva que el delito de “trata de seres humanos” se sanciona con
pena de cinco a ocho afios de prision.
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decir, nos encontrariamos ante un concurso de delitos que generaria mayor
pena.

4. Los problemas laborales en los que esta ausente el sometimiento no
son asuntos penales, de tal forma que el cuidado en la redaccién de las hipo-
tesis delictivas debe ser extremadamente cuidadoso para evitar incurrir en
abusos legislativos. Valdria la pena revisar las recientes reformas al Codigo
Penal espanol, con especial referencia al titulo XV, que establece, de forma
muy clara, la distinciéon anotada con anterioridad:

“De los delitos contra los derechos de los trabajadores”

Articulo 311. Seran castigados con la pena de prision de seis meses a tres
anos y multa de seis a doce meses:

1. Los que mediante engafio o abuso de situacion de necesidad impongan
a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social
que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos
por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual.

Véase, por citar otro ejemplo entre muchos, el articulo 312 del mismo
Cédigo espainol:

En la misma pena incurriran quienes recluten personas o las determinen a
abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de traba-
jo engafosas o falsas, y quienes empleen a stbditos extranjeros sin permiso
de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los dere-
chos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos
o contrato individual.

Como se puede apreciar, el Codigo Penal espafiol distingue claramente
los abusos laborales de los casos de trata de personas que aborda en el arti-
culo 177 bis, distinciéon que no se observa en la iniciativa de ley que en esta
materia se debate en México.

5. Finalmente, habria que someter el nuevo disefio legislativo a un am-
plio debate a escala nacional de cara a recibir las aportaciones de los es-
pecialistas y académicos conocedores de la materia. Y eso si que es poco
probable.?

9 Dos problemas han hundido al Poder Legislativo en el descrédito: 1. El bajo nivel de su
asesoria técnica, lo cual se podria solventar con la orientaciéon de académicos y especialistas
en la materia que nos ocupa. 2. Elaborar proyectos de ley y al final hacer —con prisa y escasa
argumentacién— la exposicién de motivos que debié dar origen al proyecto que ya tienen
elaborado desde un principio.



