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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto conocer las implicaciones de la
falta de diferenciacion entre la trata de personas y el trafico de migrantes en la
recientemente promulgada Ley Orgénica de Movilidad Humana (LOMHU), mediante el
analisis juridico del fendmeno en cuestion a través de la revision normativa nacional e
internacional y su incidencia en la formulacion de politica publica y en la
administracion de justicia.

Es asi, que se analizardn los denominados Protocolos de Palermo, ya que son
considerados los documentos internacionales de mayor importancia para la
conceptualizacién de estos delitos.

De igual manera, se analizard normativa ecuatoriana como es el Cddigo Organico
Integral Penal (COIP) y la LOMHU para analizar las reglas sancionadoras y destinadas
a proteger a las victimas de estos delitos.

Finalmente, se analizara la formulacion de politicas publicas, y la interpretacion que las
instituciones y personas destinadas a conocer los casos de victimas de trata de personas
y tréfico de migrantes tienen al respecto, para dar paso a las conclusiones y
recomendaciones finales.

Trata; trafico; LOMHU; normativa; diferenciacion; politica publica



SUMMARY

The present research aims to understand the implications of the lack of differentiation
between smuggling and trafficking of migrants in the recently enacted “Organic Law of
Human Mobility (LOMHU)”, by a legal analysis of the phenomenon through the
normative review at National and international levels and its impact on the formulation
of public policy and the administration of justice. Thus, it will analyze the Palermo
Protocols, since they are considered the most important international documents for the
conceptualization of these crimes. Likewise, Ecuadorian legislation will be analyzed,
such as the Criminal Code and the LOMHU to analyze the rules for sanctioning
perpetrators and protecting the victims of these crimes. Finally, I will analyze the
formulation of public policy and the interpretation that the institutions give to
smuggling and trafficking of migrants, to give way to the conclusions and final
recommendations.

Trafficking, smuggling, LOMHU; normative; differentiation; public policy
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INTRODUCCION

A nivel global, y a diferencia de asuntos transfronterizos como el comercio, el medio
ambiente y las finanzas, la migracion carece de un marco institucional identificable que
permita regular y controlar este fendmeno en pos de la proteccion de los derechos
humanos (Betts, 2010).

Actualmente, y debido a la denominada “crisis global de las migraciones”, los Estados
han dispuesto distintos tipos de cooperacion a nivel bilateral, regional e interregional
para controlar los flujos migratorios transfronterizos, y sobre todo la migracion
irregular. Es asi que en el contexto de las actuales transformaciones sociales, la
migracion forzada e irregular de personas ha sido vista como un generador de
inseguridad en términos delictivos, de terrorismo, y desempleo en los paises de acogida,
y no como un fenébmeno que requiere el despliegue de politicas publicas para la

proteccién contra violaciones de derechos humanos (Castles, 2003).

Si bien la Asociacion Internacional para el estudio de la migracion forzada define a la
misma como “un término general que refiere a los movimientos de refugiados y de
personas internamente desplazadas, asi como a las personas desplazadas por desastres
naturales o medioambientales (Gzech, 2008)”, el actualmente existente régimen de
derechos humanos ha previsto la necesidad de ampliar esta definicion para incluir los
migrantes econdémicos, y a las victimas de trata de personas y trafico de migrantes
(Castles, 2003).

En lo que concierne al tema principal de la presente investigacion, si bien la trata de
personas Y el trafico de migrantes han sido considerados en los ultimos afios como tipos
de migracién forzada (Castles, 2003), el Derecho Internacional los considera también
como delitos de naturaleza transnacional, cuya prevencion, proteccién y sancion han

sido diferenciados debido a los bienes juridicos que se pretende proteger.



En la actualidad es imposible cuantificar el nimero exacto de personas que son victimas
de los delitos de trata y trafico, no solo en el Ecuador, sino a nivel internacional. Las
politicas de migracion restrictivas, sumadas a la demanda de mano de obra barata en
paises del “norte” han generado que estos delitos sean vistos como actividades

lucrativas que han creando una industria de la migracion a nivel global (Castles, 2003).

Por estos motivos, a nivel internacional los paises han ratificado tratados y convenios
que acogen principios fundamentales a seguirse en estos casos, como son el Protocolo
para reprimir, prevenir y sancionar la Trata de Personas, y el Protocolo contra el Tréfico

llicito de Migrantes.

En el Ecuador, la etapa post-constituyente marca un nuevo inicio en el cual se pretende
armonizar y actualizar la legislacién vigente para crear el andamiaje juridico que le da
vida al estado constitucional de derechos, en donde el principio de ciudadania universal,
de libre movilidad, y el progresivo fin de la condicion de extranjero rigen los aspectos
relacionados con la movilidad humana (Acosta & Ramirez, EI Proyecto de Ley
Orgénica de Movilidad Humana de la Republica de Ecuador: contribuciones para el
debate, 2015). Es asi que el Ecuador ha incluido en la Constitucién y en la legislacién
penal, varios de los principios internacionales para garantizar la proteccion y sancion
para la trata y el trafico de personas, siendo la Ley Organica de Movilidad Humana
(LOMHU) un oportunidad para mirar a la migracion de manera integral, eliminando
leyes caducas como la Ley de Migracién y la Ley de Extranjeria que datan de la época
de la dictadura (Acosta & Ramirez, EI Proyecto de Ley Organica de Movilidad Humana
de la Republica de Ecuador: contribuciones para el debate, 2015). De igual manera,
existen instituciones relacionadas con el tratamiento de estos delitos, como son la
Fiscalia General del Estado, el Ministerio del Interior, la Defensoria del Pueblo; y por
supuesto, la sancion al cometimiento de los mismos a través de jueces y juezas

nacionales.

En cuanto a la trata de personas y al trafico de migrantes, la LOMHU, acoge estos

delitos en un apartado especifico para la prevencion de la migracion riesgosa y de los



delitos contra la migracion. Sin embargo, y tal como se analizara en el presente trabajo
de investigacion, en la LOMHU se unifican los conceptos de trata y trafico,
procurandose la aplicacion de los mismos principios para ambos delitos, razén por la
cual es de mi interés conocer las implicaciones de esta falta de diferenciacion, en vista
de que la proteccion a las victimas de ambos delitos es distinta, y las politicas publicas a
implementarse deben ser enfocadas en una normativa migratoria que permita diferenciar
la prevencion, proteccidn, y la sancion. Por esta razon, la interrogante principal que se
pretende responder es: ¢Cudles son las implicaciones en la proteccion de los derechos a
las victimas de trata y tréfico de personas en el Ecuador, por el tratamiento que otorga la
LOMHU a estos delitos, a la luz de la normativa internacional y nacional?

Con este objetivo se han planteado tres marcos conceptuales fundamentales como son la
soberania de los Estados, el derecho penal y los derechos humanos, enmarcados en
teorias de delitos migratorios y teorias de los derechos humanos. Asi mismo, la
metodologia a ser utilizada sera cualitativa-inductiva, de tipo descriptivo y analitico-
explicativo, en vista de que se describiran los principales conceptos que se encuentran
plasmados en la normativa internacional y nacional para obtener un panorama mas
amplio del problema de investigacion, a partir de lo cual se analizaran las posibles
implicaciones que tiene la falta de diferenciacion de trata y trafico de personas en la
LOMHU.

En este sentido, el objeto de estudio seran los delitos de trata y trafico en la LOMHU,
siendo la unidad de estudio la normativa, iniciando con el andlisis de normativa
internacional , especificamente el Protocolo para reprimir, prevenir y sancionar la
Trata de Personas, y el Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes, adoptados en
el afio 2000. En este sentido, se contrastaran estos protocolos con la normativa
ecuatoriana, ya que el Ecuador ratificd los Protocolos el 17 de septiembre de 2002,
fecha desde la cual se ve obligado a dar cumplimiento a todas las obligaciones estatales
contenidas en dichos documentos. Es asi, que se analizaran las leyes que rigen al
Ecuador en materia de trata y trafico, especificamente la Constitucion, el Codigo
Organico Integral Penal y la LOMHU.
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Adicionalmente, y como método principal de la presente investigacion se utilizara el
analisis juridico propuesto por Alda Facio (1996), quién establece que las leyes y su
relacion con los fendmenos sociales deben ser analizadas a traves de tres componentes
(formal-normativo, estructural y politico cultural), que permitiran identificar el impacto
que tiene determinada norma en la sociedad (Facio, 1996). En este caso, a través del
analisis juridico de normativa nacional e internacional (componente formal-normativo),
se llegara a analizar la interpretacion del legislador al momento de redactar la LOMHU,
la aplicacion llevada a cabo por el juzgador al momento de sancionar (componente
estructural), y el contenido proveniente de actitudes, conocimiento doctrinario y

opiniones de expertos en la materia (componente politico-cultural) (Facio, 1996).

Tomando en consideracion lo antes expuesto, este trabajo de investigacion se
estructurard en 4 capitulos, siendo el primero el Marco Conceptual y Teodrico en el cual
se identifican las principales teorias y conceptos que existen alrededor de los delitos de
trata y trafico de personas, que nos permiten comprender las implicaciones que tiene
para cada pais la proteccion, prevencion y atencién a victimas de estos delitos. El
segundo analizard la normativa internacional respecto al tratamiento juridico que
otorgan los principales tratados y convenios internacional existentes, con el propdsito de
identificar los estandares internacionales que se fijan al respecto, y las obligaciones de
los Estados al ratificar los tratados. El tercer capitulo analizara la normativa y la politica
publica ecuatoriana en materia de trata y trafico de personas, especificamente la
Constitucion y leyes secundarias, para dilucidar las obligaciones estatales y ciudadanas
respecto a la materia en cuestion. El cuarto capitulo desarrollara el analisis propuesto
por Alda Facio (1996), con el objeto de determinar los vacios juridicos de la LOMHU, y
la posible vulneracion de derechos a las victimas de estos delitos, a la luz de lo
determinado en la normativa internacional y nacional para identificar las implicaciones
que tiene la falta de diferenciacion de los delitos de trata y trafico en la proteccion a las
victimas y en la formulacion de politica publica ecuatoriana al respecto. En este Gltimo
capitulo se desarrollaran los componentes estructural y politico-cultural con el objeto de
comprender la eficacia de las normas en la materia, para medir sus alcances, efectos y

beneficios.
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Finalmente se expondran las conclusiones a través de los elementos de juicio abordados

en los hallazgos de la investigacion, y se bosquejaran posibles reformas a la LOMHU.
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CAPITULO |

TRATA Y TRAFICO DE PERSONAS: ENFOQUES CONCEPTUALES'Y
TEORICOS

1. Antecedentes

La bibliografia existente sobre la trata y el trafico de personas, determina que ambos
delitos son distintos, razon por la cual muy dificilmente se los puede encasillar en una
sola linea de investigacion. Sin embargo, por tratarse de casos de migracién forzada, la

literatura los ha tomado como casos de violaciones a los derechos humanos.

En los ultimos afios, los casos reportados de trata y trafico de personas han crecido
rapidamente. Si bien ambos son parte de pequefias redes delincuenciales en las
fronteras, en muchos casos se han convertido en un problema de grandes dimensiones,
debido a los flujos multimillonarios de dinero que se ven involucrados, y a la escala

global en la cual se reportan (Bhabha, 2005).

A nivel internacional, las Naciones Unidas ha incentivado la adopcién de dos protocolos
que buscan reducir la influencia de grupos criminales organizados, bajo lo estipulado
por la Convencion contra la Delincuencia Transnacional Organizada (UNTOC por sus
siglas en inglés). Estos Protocolos establecen parametros a ser incorporados por
legislaciones nacionales para regular estos delitos y sancionarlos, y son el Protocolo
para reprimir, prevenir y sancionar la Trata de Personas, y el Protocolo contra el Trafico
llicito de Migrantes (Raymond, 1999).

Para Gallagher, si bien la inclusion de estos Protocolos constituye un avance en materia
de Derecho Internacional Penal, existen riesgos que no se han tomado en cuenta para los
Derechos Humanos, los mismos que pueden verse marginalizados en el proceso de
reprimir, prevenir y sancionar delitos (Gallagher A. , 2002). Esto se debe al hecho de

que en muchos casos “no se conoce la gravedad, extension, injusticia y potencialidad
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danosa de los delitos” (Barrios & Alonso, 2015). Adicionalmente, los esfuerzos para
regular estos delitos migratorios, ha generado la intolerancia a cualquier tipo de
migracion irregular por parte de los nacionales de los paises de destino (Gallagher A. ,
2002).

En la misma linea de pensamiento, Baird ha determinado que tanto para los casos de
trafico, como para aquellos de trata de personas, es necesario considerar tres puntos de
vista: la soberania estatal, el criminal/delito, y la violacion de derechos humanos que
producen (Baird, 2013).

En este sentido, la trata y el trafico de personas deben abordarse desde distintas
perspectivas, en vista de que nos encontramos frente a un problema de naturaleza
multidisciplinaria. Para Barrios y Alonso, ambos delitos tienen un caracter multifacético
que debe ser considerado por separado, en vista de que cada uno presenta situaciones
particulares que deben ser tomadas en consideracién al momento de legislar en cada uno

de los paises (Barrios & Alonso, 2015).

Con estos antecedentes, en las siguientes lineas se llevara a cabo un analisis del marco
conceptual de los delitos de trata y trafico de personas, con el objeto de comprender de
mejor manera su naturaleza, y el alcance en materia de proteccion de derechos a
victimas. De igual manera se analizaran teorias basicas para comprender las distintas
perspectivas desde las cuales debe abordarse el tratamiento de estos delitos en la

normativa internacional y nacional.
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2. Tratay tréfico de personas: definiciones y diferentes aproximaciones

2.1. Marco conceptual

En primera instancia, es importante comprender que la trata y el trafico de personas

constituyen fendbmenos complejos, que deben entenderse por separado.

Asi, la trata de personas es considerada una forma grave de explotacién y esclavitud
moderna, que constituye una de las violaciones més graves de los Derechos Humanos,
siendo incluso considerada como un delito de lesa humanidad por parte del Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, y por parte del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda (Alonso & Metzner, 2014). La trata de personas vulnera
varios derechos humanos como son: “el derecho a la vida, la libertad, la igualdad, la
integridad fisica y psicoldgica, la salud, la seguridad personal y el derecho a un
trabajo digno (Alonso & Metzner, 2014) .

El Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, constituye el primer instrumento juridico internacional que define a este delito
e incluye un amplio catalogo de tipos penales que constituyen trata de personas, los
cuales son sancionados por separado, al igual que también los medios necesarios para
que se configure como son abuso de poder o la situacién de vulnerabilidad de la victima
(Staff Wilson, 2010). Por el contrario, el trafico ilicito de migrantes es considerado un

delito contra la legislacion migratoria de los Estados (OIM, 2012).

El Protocolo Contra el Tréafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada

Transnacional lo define como:

[...] la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha
persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o

indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material (ONU, 2000).
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Asi, la configuracién del delito se produce cuando terceras personas facilitan la
migracion irregular y ayudan a ingresar a una persona a un Estado del cual no es
nacional. Constituye un delito migratorio, ya que se evaden los controles migratorios,
tanto en fronteras, como también en puertos y aeropuertos. Al igual que en el delito de
trata, existe una ganancia econémica o de orden material (O1M, 2012).

Se ha dicho que el aumento de casos de victimas de trata y trafico se debe entender en
cuanto a un contexto de la globalizacion, ya que los prospectos de una mejor vida en el
exterior, al igual que la pobreza, y conflictos politicos y sociales han incentivado la
migracion. La globalizacién ha permitido que el movimiento de bienes, servicios y
personas a través de las fronteras sea mas facil, siendo las barreras puestas por los paises
para la migracion de personas, un camino dificil de sortear. Por esta razn, la migracion
irregular se ha vuelto un negocio fructifero para organizaciones criminales dedicadas a
evadir controles fronterizos y encontrar un beneficio econémico en la trata y el trafico
de personas (Bhabha, 2005).

2.2.Tratay trafico de personas: diferentes aproximaciones

Una de las mas grandes diferencias que ha llevado a cabo la literatura, es el hecho de
que en el delito de trata de personas, siempre existira una victima identificable, es decir,
una persona sujeta a explotacién que va mas alla de cualquier experiencia vivida por
cualquier otro tipo de migrante. Por el contrario, se ha considerado que en el trafico de
migrantes la victima no tradicional es el Estado, cuyas leyes migratorias han sido
vulneradas (Iselin & Adams, 2003). Esto se debe a que en el trafico de migrantes, el
traficante es pagado altas sumas de dinero por una persona que desea atravesar las
fronteras. Si bien en muchos de los casos los traficantes toman ventaja de los migrantes
y vulneran sus derechos, existe una “relacion comercial” consensuada (Iselin & Adams,

2003).

Ahora bien, el consentimiento es fundamental para analizar los casos de trata y trafico,

ya que en el primero de estos delitos, cualquier tipo de consentimiento se ve anulado por
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el contexto de explotacion al que las personas son sometidas, mientras que para el
trafico, existe total conocimiento de las actividades que seran realizadas para ingresar a

otro pais violando las fronteras (Iselin & Adams, 2003).

Otra diferencia fundamental a ser tomada en consideracién es la ganancia pecuniaria o
de otra naturaleza que se produce en ambos delitos, la misma que no es obtenida de la
misma manera. Asi, en la trata de personas, la ganancia se obtiene directamente de la
venta de las victimas a traficantes de menor escala, los cuales explotaran a la victima y
obtendran a su vez ganancias de dicha explotacion. En cambio, el tréfico de migrantes a
través de las fronteras resulta rentable por las cantidades de dinero pagadas por los
“clientes” para ser transportados a través de los controles migratorios (Iselin & Adams,
2003).

En cuanto a los mecanismos de proteccion y remediacion a las victimas, se ha
determinado que la trata de personas genera el despliegue de mecanismos estatales que
van mas alla de la prevencién. La legislacion internacional y nacional determinan que
existen ciertos mecanismos a ser adoptados para la proteccion y asistencia a victimas de
trata, como la proteccién de la privacidad e identidad de las victimas, incluso previendo
confidencialidad en las actuaciones judiciales; la inclusion de sus opiniones y el
otorgamiento de asesoramiento legal e informacion; la posibilidad de aplicar medidas de

recuperacion fisica, psicolégica, y social; no punibilidad de las victimas, entre otras .

Adicionalmente, la legislacién nacional ha previsto la necesidad de incluir un apartado
especial en materia de reparacion integral a las victimas, es decir, un mecanismo de
restitucion que permita en la medida de lo posible, restablecer los derechos de libertad,
vida familiar, ciudadania, y en general que satisfaga a la victima, cesando los hechos
perpetrados en su contra (Alonso & Metzner, 2014). Esta reparacion incluye la
rehabilitacion, la indemnizacion de dafios materiales e inmateriales, medidas de
satisfaccion simbolicas y garantias de no repeticion (Alonso & Metzner, 2014). Todos
estos mecanismos desplegados por el Estado no son aplicables a las victimas de trafico

de migrantes.
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Una vez analizadas las principales definiciones y las distintas aproximaciones que
tienen los delitos de trata y trafico de personas, es necesario analizar las diferentes
teorias sobre las cuales se enmarcan estos delitos, con el objeto de comprender de mejor
manera los enfoques que deben tomarse en cuenta al momento de analizar el contenido

de la legislacién y de las politicas publicas en la materia.

3. Enfoque teodrico

Las multiples aproximaciones teoricas que se han llevado a cabo respecto a la trata y al
trafico de personas se han realizado en funcion de tres marcos conceptuales
fundamentales como son la soberania de los estados, el derecho penal, y los derechos

humanos, enmarcados en teorias de delitos migratorios y teorias de derechos humanos.

3.1.Sobre la soberania estatal

Un Estado es una entidad politica autdbnoma que tiene jurisdiccion y autoridad sobre un
territorio. Es asi que puede tomar cualquier accion que se considere necesaria 0
beneficiosa para la poblacion que reside dentro de sus fronteras. La soberania entonces
es el poder, dominio o autoridad que tiene el Estado sobre la poblacién y el territorio, y
la independencia, la autonomia y la libertad de la interferencia de cualquier nacion
extranjera (Yuko, 2009).

En cuanto a las formas en las cuales se puede relacionar a la trata y al trafico de
personas con la soberania estatal, se encuentra el poder del Estado para ejercer
soberania para determinar los criterios y periodos de tiempo en los cuales una persona
puede permanecer en su territorio, es decir, para generar su propia politica migratoria
(Yuko, 2009). En segundo lugar, el Estado soberano puede penalizar y sancionar a la
trata y al trafico de personas como un delito, en su legislacién penal, migratoria e
incluso laboral. Asi, cuando se produzca trata o trafico de personas, el Estado a traves
de sus leyes puede juzgar y sancionar a los criminales (Yuko, 2009). En tercer lugar, la
soberania estatal requiere que los Estados protejan a sus ciudadanos de amenazas

internas y externas, razon por la cual los Estados pueden controlar el movimiento de
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personas como una forma de controlar y proteger su territorio, garantizando los
derechos de sus ciudadanos y de los no nacionales, incluyendo a las victimas de trata y
trafico mediante la implementacidn de derechos especializados para estos casos (Yuko,
2009).Y finalmente, los estados en uso de su soberania ratifican convenios
internacionales que los obligan a acatar normas de derecho internacional e incluirlas en

su legislacién nacional (Yuko, 2009).

3.2.Sobre el derecho penal internacional

El derecho penal es la rama del derecho encargada de establecer los tipos de acciones y
omisiones que se encuentran prohibidas, para evitar dafios y detrimento a los derechos
de las personas, proporcionando una sancion como pena (Yuko, 2009). Respecto a la
trata y al trafico de personas se ha determinado que existen tres fuentes principales de
derecho penal: el derecho penal internacional, transnacional y nacional.

El Derecho penal Internacional puede solo ser aplicado a los casos de trata y trafico de
personas cuando los mismos puedan ser catalogados como delitos de lesa humanidad.
Especificamente la trata de personas se encuentra contemplada en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, cuando la misma sea cometida en contextos de
violencia sistematica y generaliza (ONU, 1998). De igual manera en los casos de
trafico, solo se pueden juzgar los casos en los cuales se configure un delito de lesa
humanidad, ya que el objetivo del Derecho Penal Internacional es proteger a la
comunidad internacional y no solo a proteger a individuos. Es asi, que para ser aplicada
a actores no gubernamentales y organizaciones criminales, se debe comprobar ademas
de la criminalidad, la existencia de una violacion sistemética de derechos humanos. Es
asi, que este tipo de delitos encuentran su fuente normativa en tratados y convenios

internacionales de proteccion de derechos (Yuko, 2009).

Respecto al derecho penal transnacional, se puede decir que es valido cuando los
estados han aceptado hacer uso de sus leyes nacionales como parte de un esfuerzo
coordinado y colectivo con otros estados para criminalizar y sancionar delitos que

tienen efectos potencialmente graves a través de las fronteras. Los crimenes que tienen
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implicaciones transnacionales generan impactos en dos 0 mas Estados que han firmado
acuerdos para prevenir y sancionar delitos transnacionales como la trata y el trafico de
personas, el trafico de estupefacientes o el trafico de armas. En muchos casos el derecho
penal transnacional genera precedentes legislativos que se deben tomar en cuenta para
ser aplicados en la normativa nacional de caracter penal (Yuko, 2009).

Finalmente, respecto al derecho penal nacional, se puede decir que su principal
propdsito es el de mantener el orden social al identificar y suprimir todo tipo de
actividad criminal a través de la tipificacion de delitos y sanciones en un Estado
soberano (Yuko, 2009). En el Ecuador, el Cddigo Orgéanico Integral Penal es el cuerpo

normativo en materia penal.

3.3.Sobre los derechos humanos

Segun lo manifestado por la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
(OACDH) de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), los derechos humanos
son: “los derechos inherentes a todos los seres humanos sin distincion alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,
lengua, o cualquier otra condicion. Estos tienen el caracter de universales,

inalienables, interdependientes, indivisibles y no discriminatorios (OACDH, 2015). "

Los Derechos Humanos han evolucionado desde su forjamiento después de la
Revolucion Francesa de 1789, pasando de proteger eminentemente a la persona de los
abusos estatales a garantizar derechos en ambitos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales (Yuko, 2009). El catdlogo de derechos que se encuentra detallado
en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos es de obligatorio cumplimiento
para todos los Estados, siendo la proteccion de los derechos de toda persona sin

discriminacion alguna el objetivo fundamental de los Derechos Humanos (Yuko, 2009).

En cuanto a su vinculacion con el tema migratorio, se ha determinado que existe una

condicion de vulnerabilidad de los migrantes, siendo:
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La decision de migrar, el proceso de adaptacion al lugar del destino, un fenémeno que
esta estrechamente relacionado con la proteccion y garantia de la dignidad humana.
Emplear una vision de derechos humanos resulta particularmente Gtil para analizar la
migracion y preguntarse por la forma en la que los Estados pueden asumir de manera
méas efectiva su obligacion de proteger la dignidad de todas las personas que se

encuentren bajo su jurisdiccién (Rodriguez, 2007).

En los casos de trata y trafico de personas se entrecruzan los modelos teoricos de
Derecho Penal y de Derechos Humanos. Si bien es cierto que también son parte de las
teorias migratorias y confluyen aspectos de caracter laboral, se ha determinado que las
mismas son parte del derecho penal y los derechos humanos en vista de que una
violacion que atente contra la vida y dignidad de las personas es sancionada por el
derecho penal, mientras que es un asunto de derechos humanos cuando a una persona se
le niega el derecho al trabajo digno o a salir de determinado pais, e incluso si se trata de
explotacion como en el caso de la trata (Yuko, 2009). En este sentido, el ambito de los
Derechos Humanos y el Derecho Penal serdn utilizados para analizar el problema de

investigacion.

4. Analisis del fendmeno juridico

Tal y como se ha establecido, el principal ambito de estudio es la normativa existente
respecto al trafico de migrantes y la trata de personas. Sin embargo, el analisis del
sistema de reglas y leyes debe llevarse a cabo a través de la comprension de otros
componentes, como el contenido que las instituciones le dan a las leyes al crearlas,
modificarlas, aplicarlas e incluso interpretarlas, y las actitudes, tradiciones,
preconceptos y juicios que los destinatarios de las leyes tienen con respecto a las
mismas (Facio, 1996).

En este caso, el componente formal normativo estd conformado por las reglas escritas y
formalmente promulgadas en los Protocolos internacionales y en la normativa
ecuatoriana como el COIP y la LOMHU. El componente estructural emanara del

contenido y las maneras de interpretar que le otorguen las instituciones llamadas a
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aplicar la Ley. Es decir, la Fiscalia General del Estado, la Defensoria del Pueblo, la
Asamblea Nacional y los jueces y juezas de la Republica. Adicionalmente, el
componente politico-cultural estard deterimando por el nivel de aceptabilidad, y las

percepciones que las personas tienen de la Ley.

Es asi, que el Derecho posee estos 3 componentes (formal-normativo, estructural y
politico cultural), mismos que deben analizarse en conjunto ya que el estudio desde lo
meramente sustativo permite una comprension parcial de los fendmenos sociales, sin

acercarse a medir los alcances y efectos de la ley (Facio, 1996).

Dichos componentes influyen los unos en los otros de tal manera que se validan
mutuamente. Asi por ejemplo, el componente politico-cultural se encuentra presente en
el legislador cuando crea la Ley, ya que las personas estamos impregnadas de juicios,
actitudes y preconceptos que definiran los valores, actitudes e intereses que se buscan
proteger (Facio, 1996). De igual manera, el componente normativo institucionaliza las
conductas que seran aceptables y va creando formas de pensar que permitiran la
interpretacion y la aplicacion de las mismas. Asi por ejemplo, la aplicacion reiterativa
de una ley le va dando un significado que podria ser mas amplio o restringido del que se
buscé al promulgarla, e incluso si una ley no se aplica se le resta vigencia o efectividad
(Facio, 1996).

En el caso que concierne al tema de la presente investigacion, los siguientes capitulos
analizaran la normativa, para finalmente determinar las formas en las cuales ésta es
administrada, aplicada e interpretada, y medir su nivel de cumplimiento y por ende su

eficacia para sumarle o restarle contendio al fenomeno social que se analiza.
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CAPITULO 2

TRATAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL

En diciembre de 1998, la Asamblea General de las Naciones Unidas establecid un
comité intergubernamental de caracter ad-hoc para desarrollar un nuevo regimen
internacional para luchar en contra del crimen organizado en el mundo (Gallagher A. ,
2001). Para Octubre del 2000, y posterior a la participacion de 120 paises en 11 sesiones
se concluyd la redaccion del Convenio de las Naciones Unidas en contra de la
Delincuencia Organizada Transnacional, el mismo que contiene Protocolos especificos
respecto al trafico de migrantes, la trata de personas, y el trafico de armas. Estos
Protocolos fueron adoptados por la Asamblea General en Noviembre y fueron abiertos a
ratificacion en el mes de diciembre del mismo afio en la ciudad de Palermo, Italia, razén

por la cual se los denomina Protocolos de Palermo.

La importancia de estos cuerpos normativos de caracter internacional es muy grande,
sobre todo si se tiene en cuanta que representan la batalla de la comunidad internacional
en contra del crimen organizado, y la preocupacién por la vulneracion de derechos en
delitos como el trafico de migrantes y la trata de personas (Gallagher A. , 2001). La
comunidad internacional a través del Organizacion de las Naciones Unidas ha puesto de
manifiesto la voluntad de proteger los derechos humanos desde la promulgacion de la
Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y
la ratificacion de un sinnimero de tratados y convenios internacional aplicables a la

trata de personas y al trafico de migrantes.

En este sentido, el presente capitulo analizara el tratamiento juridico que estos cuerpos
normativos de caracter internacional dan a estos delitos, para garantizar la prevencion,
protecciéon y remediacion a las victimas de los mismos. Se analizaran brevemente los
principales tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos, para
finalemente analizar los Protocolos de Palermo, los cuales constituyen objeto

fundamental de la presente investigacion, en vista de que constituyen los principales
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documentos de caracter internacional y vinculante para el tratamiento de los delitos de

trata y trafico de personas.

1. Antecedentes

El denominado Sistema Universal de los Derechos Humanos nace con la expedicion de
la Carta de las Naciones Unidas en el afio de 1945 (Ramirez Garcia & Pallares Yabur,
2011) y la redaccion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que a pesar
de ser un documento sin fuerza coercitiva, ésta constituye el primer paso hacia una
comunidad de naciones organizada para la proteccion de derechos de millones de

hombres, mujeres, nifios, y nifias (Ramirez Garcia & Pallares Yabur, 2011).

1.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

El principal documento declarativo adoptado por las Naciones Unidas para la proteccion
de los derechos es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 10
de diciembre de 1948 en Paris, recogiendo los presupuestos basicos para la defensa de
los derechos humanos. Su importancia radica en el hecho de que a pesar de no ser un
documento obligatorio ni vinculante, su reconocimiento por parte de los paises ha
constituido un paso importante para la creacion de las convenciones internacionales

para la proteccidn de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

Como este, todos los instrumentos de derechos humanos son importantes para materias
relacionadas con la migracién ya que prevén la buena diligencia de los Estados para
respetar y prevenir violaciones de derechos humanos a todas las personas dentro de su
territorio, o en aquellos sujetos a su jurisdiccidn, sin distinciones de ninguna indole,

incluyendo a los nacionales y extranjeros (Steiner, 1998).

De igual manera, otorga derechos basicos como los de libre circulacion y residencia, a
no ser expuestos a tratamientos denigrantes, a buscar asilo en cualquier pais, a tener
nacionalidad, entre otros. Este catdlogo de derechos permite una concientizacion

respecto al hecho de que los migrantes son seres humanos con derechos, para que no
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sean vistos solo como agentes econémicos, sino como susceptibles de ser victimas de
delitos, de xenofobia, racismo, y violaciones estatales. En este sentido, son también
titulares de derechos para formular cargos en contra de los responsables de cualquier
violacion, asi como participes de didlogos que permitan a los Estados reconocer las
dificultades por las que atraviesan, asi como la promocion de una “mentalidad abierta a
las diferencias, la aceptacion de los cambios sociales y la celebracion de la diversidad
(OEA, 2013)

Es asi, que todos los derechos contenidos en estos instrumentos son aplicables a todos
los migrantes, sin importar su estatus juridico o nacionalidad (CEPAL & OIM, 2002).
Sin embargo, existen limitaciones a los derechos de las personas migrantes debido a una
“jerarquia” de aplicabilidad, ya que los primeros beneficiarios son los ciudadanos, en
segundo lugar los migrantes regulares y finalmente aquellos en situacion irregular. La
principal problematica radica en el hecho de que este Ultimo grupo no goza de un
reconocimiento juridico, y por ende es mas vulnerable a sufrir abusos, explotacion y la
denegacidn de sus derechos fundamentales (CEPAL & OIM, 2002).

1.2.Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adquiere relevancia en el ambito
de las migraciones al garantizar de manera casi excepcional todos los derechos tanto a

ciudadanos como extranjeros, ya que su Articulo 2 establece que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a

garantizar a todos los individuos gue se encuentren en su territorio y estén sujetos a su

jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,

color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social (ONU, 1966). (El

subrayado me pertenece)

De igual manera, el articulo 12 establece el derecho a la libre movilidad, sin embargo

restringe el mismo a aquellas personas que se encuentren “legalmente en el territorio de
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un estado (ONU, 1966). Otra caracteristica importante de este articulo es el hecho de
que establece restricciones a la libre movilidad en casos de necesidad basados en la
proteccion de “seguridad nacional, orden publico, la salud o la moral pablicas o los
derechos y libertades de terceros [...] (ONU, 1966)

Con respecto a la trata de personas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece de manera general que ninguna persona sera sometida a ningun tipo
de servidumbre, esclavitud, o trabajo forzoso (ONU, 1966), sin hacer ninguna mencién

a otros tipos de trata que afectan especialmente a mujeres y nifios.

De igual manera establece ciertos derechos basicos para los extranjeros, Yy
especificamente para los no ciudadanos, ya que el articulo 13 establece el derecho de las
personas extranjeras a no ser expulsadas del territorio de un Estado sin una decision
judicial, y a ejercer el derechos a revisién o apelacion de su solicitud en caso de ser
negada (ONU, 1966). Sin embargo, existen distintos riesgos a los cuales las personas
migrantes se encuentran expuestas, y que se ven magnificados por la discriminacion de

la que son victimas (Ghosh, 2008).

1.3.Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales constituye un
tratado multilateral para la proteccion y garantia de derechos de caracter econémico,
social y cultural de todas las personas. Se ha considerado que estos derechos estan
relacionados con la igualdad material para alcanzar la satisfaccion de necesidades
basicas y un buen nivel de vida digna, que permitan lograr progresivamente acciones

para su cumplimiento (Alston & Goodman, 2013).

Entre los principales derechos consagrados en este Pacto se encuentran el derecho a no
discriminacion, a gozar de condiciones de igualdad, a tener trabajo digno, condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo, a tener seguridad social, derecho a un nivel de

vida adecuado, aliementacion, vivienda y educacién (ONU, 1966).
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Sin embargo el Pacto Internacional sobre derechos econémicos, sociales y culturales
permite de manera implicita la existencia de diferenciaciones entre nacionales y

extranjeros ya que establece en su articulo 4 que:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos
garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales
derechos Unicamente a limitaciones determinadas por ley, sélo en la medida compatible
con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar
general en una sociedad democratica (ONU, 1966).

Adicionalmente en el articulo 2 numeral 3 establece que los paises en desarrollo estan
en la facultad de determinar el grado de cumplimiento y garantia de derechos para los
extranjeros: “Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos
humanos y su economia nacional, podran determinar en qué medida garantizaran los
derechos econdémicos reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean
nacionales suyos (ONU, 1966).

1.4.Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos

los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

La proteccién de los derechos de los trabajadores migrantes y sus familiares se ha vuelto
imperiosa, tomando en cuenta la magnitud del fendmeno migratorio en el mundo y la
vulnerabilidad en la que se encuentra este grupo de personas por la falta de politicas
publicas, legislacion interna y mecanismos de ejecucién de derechos, tanto en los

Estados de origen, como de destino.
Los derechos de los trabajadores migrantes y sus familias guardan relacién con la trata

de personas y trafico de migrantes, ya que la motivacion de cruzar las fronteras de los

estados de manera regular o irregular, genera el trafico clandestino de migrantes, en
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condiciones de precarizacién y peligro, y pueden devenir en trabajo forzoso, esclavitud

u otros tipos de trata de personas.

De cierta manera, los documentos descritos en esta seccion proveen un panorama
amplio respecto al papel que otorgan los principales tratados internacionales en materia
de derechos humanos, a la migracién. Sin embargo, es solo a partir de la década de los
noventas, en la que los Estados comienzan a debatir sobre las definiciones de trata y
trafico de migrantes, debido a la explotacion y peligros que sufren los migrantes en

manos de criminales organizados (Lépez-Sala, 2014).

Tal y como menciona Lopez-Sala (2014), una de los principales retos para los paises ha
sido definir de manera clara, estos dos conceptos que han llamado la atencién debido a
su carécter transnacional, y la similitud de ciertas de sus caracteristicas. Por este motivo,
como parte de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, la comunidad internacional previé la definicion de la trata de personas y
del trafico de migrantes a través de un enfoque amplio que permitiera prevenir estos
delitos, sancionar a los delincuentes y al mismo tiempo brindar proteccion a las

victimas, tanto en paises de origen, como trénsito y destino (ONU, 2000).

Segln expertos en migracion, estos dos protocolos constituyen “la primera iniciativa
internacional que pretendia abordar de forma seria y dar una respuesta global a estos
fendmenos en la esfera de la doctrina internacional. Es posible afirmar, que dichos
protocolos marcan un punto de inflexion en su abordaje, en el trabajo realizado por las

organizaciones sociales, asi como en la investigacion (Lopez-Sala, 2014). ”

2. Protocolo para reprimir, prevenir y sancionar la Trata de Personas

Previa a la adopcion de este Protocolo, la comunidad internacional mostraba su
preocupacion especificamente en la explotacion sexual transfronteriza de nifias y
mujeres, siendo necesario ampliar la magnitud de los delitos de explotacion a préacticas
laborales y otros tipos de actividades en las cuales existe un detrimento a la voluntad y
dignidad de la persona (ONU, 2000).
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2.1.Definicién de trata de personas

Asi, el articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la Trata de personas

define a la misma como:

La captacidn, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a
la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona gue tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacién. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacion de la
prostitucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos
(ONU, 2000).
En otras palabras, constituye trata de personas toda actividad destinada a ejercer el
dominio o sujecion de un individuo a través de cualquier tipo de coercion, con el objeto
de explotacién de cualquier tipo (Lopez-Sala, 2014). Los componentes de la definicidn
del Protocolo constituyen una novedad en cuanto a la proteccion de las victimas y la
sancion a los grupos delincuenciales a cargo de la trata de personas. Asi, existen
diferentes tipos de acciones contra las victimas o fases del delito (captacion, transporte,
traslado, acogida o recepcion), que son llevadas a cabo a través de medios coercitivos
(violencia, engafio, abuso de poder, secuestro), con la finalidad de obtener un beneficio

econdmico debido a la explotacion de la victima (Lopez-Sala, 2014).

Segun Europol, esta explotacion puede darse en cinco formas: “explotacion sexual,
pornografia infantil, comercio ilicito de nifios abandonados, trabajo ilicito y esclavitud,
y el comercio ilicito de érganos (EUROPOL, 2007) . En este sentido, los elementos de
la explotaciéon guardan relacién con el proceso de traslado de la persona hacia el lugar
de destino, que puede ser otro pais o producirse dentro del mismo lugar de origen de la
victima (Malpani, 2006). Asi, el Protocolo reconoce que la explotacion puede
producirse después de la llegada de la victima al lugar del destino, es decir, que puede

existir un consentimiento para el traslado desde el lugar de origen. Esta distincion es
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importante ya que permite al legislador crear normativa interna para generar medidas de

deteccidn y proteccion a las victimas (Malpani, 2006)

De igual manera, el Protocolo reconoce que los mecanismos de coercion no se reducen
a formas fisicas, sino que pueden adoptar formas indirectas para generar presion

psicoldgica que ponen a la victima en situacion de vulnerabilidad (Malpani, 2006).

Adicionalmente, el Protocolo establece un punto diferenciador entre la explotacion
sexual y el trabajo forzoso, ya que existe una naturaleza de carécter laboral entre la
persona victima de trata y su “empleador”, sin restringirse al dmbito de actividades
sexuales, sino a cualquier tipo de trabajo forzoso en otros sectores de la economia
(Malpani, 2006).

Sin embargo, como manifiesta Malpani (2006), la definicion de trata contenida en el
Protocolo es todavia muy vaga e imprecisa en cuanto a los significados de trabajo
forzoso y situacion de vulnerabilidad de las victimas. Para el especialista, el Protocolo
permite la interpretacion en un aspecto de voluntariedad de los Estados para
proporcionar proteccion y asistencia, y carece de mecanismos de supervision del
cumplimiento del mismo en cuanto a legislacion implementada domesticamente por los

paises ratificantes (Malpani, 2006).

2.2. Mecanismos de proteccion

En cuanto a los mecanismos de proteccion establecidos en el Protocolo, se brinda
especial énfasis a la confidencialidad, a la inclusidn de las opiniones de las victimas, a
la asistencia legal debida, a la asistencia fisica, psicoldgicay social, asi como la
proteccién a la integridad de las personas que han sido victimas de este delito, entre

otros.

En este sentido, la confidencialidad se encuentra garantizada en el articulo 6 del
Protocolo de Palermo, en donde se establece que cada Estado Parte es llamado a

proteger la privacidad e identidad de las victimas de trata de personas, prevenyendo la
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confidencialidad de todas las actuaciones que se realicen al momento de la
judicializacion del delito (Alonso & Metzner, 2014).

De igual manera, en el articulo 6.2 y 6.3 literales b), el Protocolo establece la necesidad
de las victimas de proporcionar sus opiniones, versiones de los hechos, y
preocupaciones para que todo ello se tome en cuenta al momento de proporcionar sus
testimonios en las actuaciones judiciales; implicandose de esta manera la asesoria legal
que debe ser otorgada por parte de los Estados a las victimas de trata de personas, para
que cuenten con la asesoria e informacion completa en materia legal, respecto a sus
derechos, inclusive en su propio idioma, para que no exista un estado de indefension y

vulneracién de derechos (Alonso & Metzner, 2014).

Adicionalmente, el Protocolo de Palermo en su articulo 6.3. sugiere a los Estados que se
incorpore en su legislacion mecanismos para la rehabilitacion y recuperacion fisica,
psicoldgica y social, a través de la provision y suministro de alojamiento, asistencia
psicoldgica y médica, y en caso de ser posible el acceso a educacion, empleo y
capacitacién, con el objeto de reinsertar a las victimas de trata de personas a la sociedad
(Alonso & Metzner, 2014).

En cuanto a la proteccién fisica y de la integridad de las victimas de trata de personas, el
Protocolo en su articulo 6.5 prevé que: “cada Estado Parte se esforzara por prever la
seguridad fisica de las victimas de la trata de personas mientras se encuentren en su
territorio (ONU, 2000). Complementandose con lo establecido en el articulo 24 de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
el margen de proteccién es mas amplio ya que permite a los Estados a adoptar medidas
para proteger a las victimas de represalias o0 actos de intimidacion que puedan poner en

peligro su seguridad y vida (Alonso & Metzner, 2014).

Otro mecanismo de proteccién conminado a cada uno de los Estados es el permiso que
cada legislacion otorgue a las victimas de trata de personas a permanecer en un territorio
de manera temporal o permanente, debido a factores de caracter humanitario (Alonso &

Metzner, 2014). Sin embargo, es facultativo de cada Estado implementar este
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mecanismo, ya que las politicas migratorias en la regién no han establecido un tipo de

visa de caracter humanitario para las victimas de trata (Alonso & Metzner, 2014).

Sobre los procesos de repatriacion, el articulo 8.1. Protocolo de Palermo es muy claro al
establecer como una obligacion de los Estados la repatriacion informada de las victimas
de trata de personas, sin perjuicio de los procesos a implementarse para la proteccion de
la seguridad de las mismas. Incluso, en caso de que la victima se encuentre
indocumentada, los Estados del que las personas sean nacionales, deberan expedir los
documentos de viaje necesarios para que la victima pueda reingresar a su pais de origen

y permanecer en él (ONU, 2000).

Finalmente, es necesario mencionar que uno de los mecanismos de proteccion mas
importantes es la no punibilidad de la victima por la comision del delito, ya que se
busca sancionar a las redes de trata, y proteger a las personas de las vulneraciones de
derechos humanos que implican este delito, sin generar revictimizacion en los procesos
judiciales (Alonso & Metzner, 2014).

3. Protocolo contra el tréafico ilicito de migrantes por Tierra, Mar y Aire

El trafico ilicito de migrantes ha sido conceptualizado por la gran mayoria de
académicos como un fenémeno de naturaleza econémica, ya que forma parte de una red
ilicita de personas que ilegalmente facilitan la entrada de personas en territorios de los
cuales no son nacionales, con el objeto de recibir grandes cantidades de dinero
(UNODC, 2011). Para Herman (2006), la migracién irregular consituye una industria,
en la cual los migrantes son vistos como productos y los traficantes como

“negociantes”, ya que reciben un pago en dinero por sus “servicios” (Herman, 2006).

Con este antecedente se forja el concepto de grupo criminal organizado definido por el
articulo 2 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, como un grupo estructurado compuesto por mas de tres personas,
quienes acttan con el animo de cometer crimenes transnaciones para obtener réditos

econdémicos (UNODC, 2011). En este sentido, ni la Convencion ni los Protocolos que lo
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acompafan tienen el caracter de instrumentos de Derechos Humanos, sino que
constituyen mecanismos implementados por los Estados para regular los movimientos

migratorios ilegales .

Es asi, que se vio la necesidad de expedir el Protocolo de las Naciones Unidas contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, con el objeto de frenar este delito de

caracter transnacional.

3.1.Definicion de tréafico ilicito de migrantes

El tréfico ilicito de migrantes ha sido definido por el derecho internacional como “la
facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha
persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material (ONU,
2000), ” segun lo establecido el articulo 3 literal a) del Protocolo contra el trafico ilicito
de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, el mismo que complementa a la Convencién
contra la Delincuencia Organizada Transnacional de las Naciones Unidas.
Adicionalmente, y tal como se describio en el marco tedrico de la presente
investigacion, esta actividad iicita atenta contra la soberania de los Estados y la
seguridad de los mismos, siendo uno de los delitos con mayor rentabilidad para los

grupos criminales (Lopez-Sala, 2014).

En otras palabras, el trafico de migrantes constituye el delito de facilitar la entrada de un
migrante de manera ilegal a un pais, con el objeto de obtener algin beneficio, que no
necesariamente es econémico (LOpez-Sala, 2014). En si, el articulo 3 literal b) del
Protocolo define a la entrada ilegal como “el paso de fronteras sin haber cumplido los
requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor” (ONU, 2000),
incluyéndose en esta definicién el paso por fronteras ilegales, y aquel realizado por

fronteras legales con documentos falsificados o adulterados (Geronimi, 2002).
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3.2.Caracteristicas generales del delito

En este delito, el papel del traficante se encuentra condicionado a la facilitacion del
ingreso clandestino del migrante a otro Estado, aunque el delito también incluye ademas
del cruce de fronteras, el transporte, el alojamientoy cualquier tipo de “servicio” que

permita alcanzar el destino de los migrantes de manera ilegal (Geronimi, 2002).

Asi, existen varias modalidades y grados de autoria en el cometimiento de este delito.
Asi:

Incluye desde el servicio de guia de algunos cientos de metros para cruzar una frontera
prestado por un pasador ocasional hasta las actividades de grandes organizaciones
delictivas que trafican personas de una parte del mundo a la otra y que suministran

documentacion, transporte, logistica, alojamiento o empleo (Geronimi, 2002).

En cuanto a los métodos empleados para el reclutamiento de migrantes, las
organizaciones dedicadas al trafico de migrantes suelen pasar por agencias de viajes,
agencias de reclutamiento de empleo, agencias de préstamos de dinero, entre otras
(Geronimi, 2002). Segun la Organizacion Internacional para las Migraciones (1994), los
traficantes pueden clasificarse en tres grandes grupos, los cuales son los traficantes
ocasionales, los pequefios grupos criminales y las organizaciones delictivas
transnacionales (O1M, 1994).

El primer grupo se encuentra constituido por aquellos individuos que proveen servicios
especificos y ocasioneles a los migrantes, tales como trasnsporte através de la
utilizacion de botes, automoviles, taxis o camionetas propios. A pesar de su caracter
ocasional, estos individuos generalmente colaboran con las organizaciones delictivas de
manera temporal o bajo pedidos especiales (Geronimi, 2002). El segundo grupo
corresponde a grupos organizados de traficantes que tienen un nivel de especializacion
mucho mas amplio y duradero en el tiempo, sin la complejidad que guardan las redes
especializadas en trafico de migrantes (Geronimi, 2002). Este Gltimo grupo esta

formado por redes delictivas de caracter transnacional, que se encargan de planificar y
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poner en marcha todo el proceso de trafico: “transporte, suministro de documentacion
falsa o robada, permisos de trabajo o cartas de invitacion para el pais de destino,
alojamiento en transito y destino, e introduccion clandestina (Geronimi, 2002)”.
Generalmente estos grupos se encuentran involucrados con otras redes delincuenciales
dedicadas al trafico de armas, trata de personas, trafico de estupefacientes, entre otros
(Geronimi, 2002).

En cuanto a las etapas en las cuales se lleva a cabo el trafico de personas se encuentran
la captacion de migrantes; el transporte y transito de los mismos; y la insercion en el

pais de destino (Geronimi, 2002).

A pesar de todas estas consideraciones, se ha dicho que las personas victimas de trafico
de migrantes consienten respecto al delito, y por tanto la proteccion no es igual a la de
las victimas de trata. Sin embargo, se pueden presentar varios violaciones a los derechos
humanos de los migrantes, entre las cuales se incluye la tortura, lesiones, violaciones,
malos tratos, abandono antes de llegar al lugar del destino, sometimiento a condiciones
inhumanas y peligrosas, que pueden tener como consecuencia la muerte de los
migrantes (Geronimi, 2002). En este sentido, en el caso del trafico de migrantes el
sujeto pasivo del delito es el Estado, ya que se trata de un delito que afecta directamente
a la soberania del mismo; a diferencia de la trata de personas en la cual el legitimado

pasivo es directamente la victima (Geronimi, 2002).

Asi como el Protocolo establece la tipificacion del delito de trafico de migrantes en las
legislaciones domeésticas de los Estados ratificantes, también se prevé la tipificacion de
delitos conexos como la creacién y facilitacion de documentos de viaje falsos, y de
circunstancias agravantes como cualquier circunstancia de ponga en peligro la vida de

los migrantes (Geronimi, 2002).

3.3.Mecanismos de proteccion, cooperacion y otras medidas

Segun lo establecido en el articulo 10 del Protocolo, se establece entre otros, la

necesidad de que los Estados que tengan fronteras comunes o se encuentren localizados
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en las rutas de trafico comunmente utilizadas, intercambien informacion relevante sobre
asuntos de indole administrativo y logistico, como por ejemplo: rutas, medios de
transporte, identidad y métodos de las organizaciones delictivas, legitimidad de
documentos de viaje, experiencias en cuanto al tratamiento juridico del delito, entre
otras (ONU, 2000).

De igual manera se determina que los Estados deben llevar a cabo un control fronterizo
que permita prevenir y detectar el trafico de migrantes, al igual que adoptar medidas que
impidan el transporte de personas a través de las fronteras, y el ingreso de personas con
documentos que no guarden la calidad y formatos establecidos por cada Estado (ONU,
2000).

En cuanto a mecanismos de capacitacion y cooperacion, el Protocolo prevé la necesidad
de que los Estados impartan capacitacion continua a los funcionarios de inmigracion
para prevenir cualquier conducta que ponga de manifiesto el delito de tréfico de
migrantes, o cualquier violacién de los derechos humanos del migrante (ONU, 2000).
De igual manera, se determina que es necesario que existan campafias de informacion
para dar a conocer la gravedad del delito e impedir que los migrantes potenciales

Ileguen a ser victimas de este delito.

Respecto a medidas de proteccion y asistencia, el Protocolo determina en el articulo 16
que:

Al aplicar el presente Protocolo, cada Estado Parte adoptara, en consonancia con sus
obligaciones emanadas del derecho internacional, todas las medidas apropiadas,
incluida la legislacion que sea necesaria, a fin de preservar y proteger los derechos de
las personas que hayan sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo, conforme a las normas aplicables del derecho internacional, en
particular el derecho a la vida y el derecho a no ser sometido a tortura o a otras penas o

tratos crueles, inhumanos o degradantes (ONU, 2000).

36



Dicho articulo debe ser complementado con el objeto de brindar la proteccion adecuada,
y garantizar la seguridad fisica de los migrantes, tomando en cuenta las necesidades

especiales de mujeres y nifios (ONU, 2000).

4. Anélisis de los Protocolos de Palermo

Una vez que se ha identificado las definiciones contenidas en los Protocolos
relacionados con la trata de personas y el trafico de migrantes, es necesario analizar las
principales similitudes y diferencias, con el objeto de enmarcar las caracteristicas de
cada uno de ellos y los problemas que se presentan en cuanto a su aplicacion a nivel

internacional.

Asi por ejemplo, el concpeto de trafico de migrantes debe ser diferenciado de la
migracion irregular y de la trata de personas, ya que la confusién entre estos conceptos
genera dificultades en cuanto a la cuantificacién del fendmeno y a la aplicacion de
politicas publicas para frenar el incremento de victimas de este delito. En este sentido, la
migracion irregular no tiene una definicion clara en el &mbito del derecho internacional,
y por tanto, la Organizacién Internacional para las Migraciones ha subrayado que las
formas méas comunes son la entrada ilegal de personas, la permanencia después de la
expiracion de visas, y el trabajo en condiciones irregulares (OIM, 2012). En relacién
con el tréfico de migrantes, se ha determinado que éste juega un rol importante en
facilitar la migracion irregular, ya que los delincuentes proveen una variedad de
servicios, desde el traslado fisico de las personas a través de las fronteras, hasta la

provision de documentos falsos (Heckmann, 2007).

De igual manera, existen diferencias fundamentales entre el trafico de migrantes y la
trata de personas, ya que segun la Organizacién de las Naciones Unidas contra las
Drogas y el Crimen la fuente primaria de ganancia en la trata de personas es la
explotacion de las mismas, mientras que los traficantes generan ganancias a través de la
facilitacion de la entrada irregular en otros paises (Iselin & Adams, 2003). Otra
diferencia fundamental es que la trata de personas puede ocurrir incluso dentro del

mismo pais de origen, sin involucrar ningdn movimiento a través de las fronteras.
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Adicionalmente, se ha dicho que en el trafico de personas no existe victimizacion del
migrante ya que involucra el consentimiento de ser trasladado a otro pais. Sin embargo,
es necesario tomar en consideracién que otros crimenes pueden cometerse durante el
proceso, y siempre existird violencia y peligro (Iselin & Adams, 2003). Tal y como se
manifesto en lineas anteriores, el trafico de migrantes es considerado como un delito en
contra de la soberania del Estado, cuyas implicaciones pueden desencadenar violaciones
a los derechos humanos. Sin embargo, la trata de personas es tomado en cuenta como un
delito de gravedad, ya que se encuentra dentro de la esfera de violacion de derechos
humanos y de la dignidad de las victimas, al estar expuestos a coaccion, violencia fisica,
psicoldgica y sexual, abuso y explotacion en cualquiera de sus formas (Geronimi,
2002).

La fina linea que existe entre el trafico de migrantes y la trata de personas ha sido
ampliamente discutida en la academia, ya que muchos autores han establecido que en la
practica los migrantes utilizan voluntariamente los servicios de traficantes y
posteriormente se encuentran en situaciones en donde la coercion conlleva a que sean
victimas de trata. Es asi, que una de las principales similitudes se presenta en la
presentacion de factores de expulsidn en los paises de origen, ya sea por una economia
caracterizada por la precarizacion del ambito laboral, por el subdesarrollo, por la
inestabilidad o por el aumento en tensiones sociales, factores que sumados a las fuertes
restricciones fronterizas, fomentan la busqueda de mecanismos para migrar a través de

redes de trafico y trata (Geronimi, 2002).

En este sentido la OIM (1999) ha determinado que las principales causas para que las

personas recurran a la trata y al trafico son:

La guerra, la persecucion, la violencia, la pobreza, en las que los migrantes huyen en
busca de mejores oportunidades o se dejan engafiar por promesas de buenos empleos y
sueldos elevados, aceptando los servicios de los traficantes; las posibilidades de
migracion regular han disminuido con la instauracion de politicas migratorias
restrictivas; hay pocas legislaciones apropiadas de lucha contra el trafico y su aplicacion

es minima; y existe un mercado para servicios de migracion irregular (OIM, 1999).
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Este mercado de servicios de migracion irregular a su vez crece exponencialmente por
la alta demanda de migracion internacional, que requiere que se lleve a cabo un cruce de
fronteras de manera ilegal debido a las restricciones impuestas por los paises de destino,
generéndose de esta forma un circulo en el que la oferta y demanda de estos servicios
acarrean el incremento de organizaciones delictivas dedicadas al trafico y trata de

personas (Geronimi, 2002).

Los principales problemas en cuanto a la migracion, especialmente referentes a la trata
de personas y al trafico de migrantes, radican en el hecho de que todavia existe
renuencia en cuanto a la autoridad de las Naciones Unidas como foro central de
migracion (OEA, 2013). Es asi, que los Estados emplean mecanismos unilateral o
bilateralmente, alejandose asi de la gobernanza internacional e incluso regional de las
migraciones, “generando retrocesos respecto de los marcos vinculantes de las Naciones
Unidas, que se manifiesta en una preferencia de los Estados por procesos informales,”
como foros y procesos consultivos que no tienen naturaleza vinculante ni mecanismos
de seguimiento y ejecucion en vista de que no cuentan con fuerza normativa ni un
enfoque de derechos humanos (OEA, 2013).Es asi, que los Estados deben incorporar en
su politica migratoria interna, derechos basicos a ser consagrados a los migrantes, tales
como la despenalizacion de la migracion irregular, la implementacion de politicas en
contra de la xenofobia y la discriminacion, el acceso a recursos para remediacion y
reparacion para victimas violaciones de derechos, al igual que la proteccién efectiva de
los derechos humanos de nifios, mujeres, y grupos vulnerables. Para ello, se ha
recomendado la ratificacion de los tratados mas importantes de Derechos Humanos,
tanto a nivel internacional como regional para integrar mecanismos que permitan la

proteccion de derechos de los migrantes (OEA, 2013).

Los Protocolos de Palermo se encuentran centrados alrededor de una dicotomia entre
coercion y voluntad, ya que se puede interpretar que las victimas de trata no han dado su
consentimiento para cruzar las fronteras, mientras que las personas victimas del trafico
han concedido su autorizacion e incluso han pagado por llevar a cabo el proceso

migratorio (Bhabha, 2005). De igual manera, en los Protocolos se denota que no existe
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un enfoque de género ya que se asume que las personas que son victimas de trafico son
en su mayoria hombres, mientras que las victimas de trata se encuentran asociadas con

mujeres y nifios en su gran mayoria (Bhabha, 2005).

Por este motivo, es necesario que se determinen distinciones entre ambos conceptos, ya
que ambos tienen consecuencias a nivel practico y legal. El Protocolo contra el trafico
de migrantes pretende por ello proteger los derechos de los migrantes, en particular la
vida y la seguridad, mismas que son puestas en peligro durante el traslado de un pais a
otro (Gallagher A. , 2009). Es asi, que el trafico de migrantes es visto como un negocio
ilegal, una amenaza a la seguridad fronteriza y un delito en contra de los migrantes.
Igualmente, el Protocolo en contra de la trata de personas pretende garantizar los
derechos de las victimas y prevenir que su dignidad sea violentada por organizaciones

delictivas.

En este sentido, los paises ratificantes de los Protocolos, deben implementar las medidas
impuestas por los mismos en sus legislaciones internas, con el objeto de adoptar
politicas publicas que permitan prevenir y sancionar el cometimiento del delito, o en su

defecto, reparar a las victimas de los mismos de manera integral.
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CAPITULO 3

NORMATIVA ECUATORIANA

1. Antecedentes

En los ultimos afios, los casos reportados de trata y trafico de personas han crecido
rdpidamente. Si bien ambos son parte de pequefias redes delincuenciales en las
fronteras, en muchos casos se han convertido en un problema de grandes dimensiones,
debido a los flujos multimillonarios de dinero que se ven involucrados, y a la escala
global en la cual se reportan (Bhabha, 2005).

Por este motivo, para el Derecho Internacional, los términos de trata de personas y
trafico de migrantes empezaron a usarse a raiz de la promulgacion del Convenio de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. A dicho Convenio
se le afiadieron dos Protocolos especificos, relacionados con la trata y el trafico, los
cuales son el Protocolo para reprimir, prevenir y sancionar la Trata de Personas, Yy el
Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes, los cuales son conocidos a nivel
internacional como los Protocolos de Palermo, adoptados en el afio 2000. Dichos
cuerpos normativos generan obligaciones a los Estados que se han adherido en funcién
de la ratificacion del UNTOC en cuanto al tratamiento juridico que debe darse a ambos

delitos.

El Ecuador ratificé la Convencion y los Protocolos el 17 de septiembre de 2002, fecha
desde la cual se ve obligado a dar cumplimiento a todas las obligaciones estatales
contenidas en dichos documentos. Es asi que la Constitucién del afio 2008 establece
principios favorables para la migracion, como son el de ciudadania universal, libre
movilidad y el progresivo fin de la condicidn de extranjero, y en su articulo 66 establece

como derecho a la libertad personal:

La prohibicion de la esclavitud, la explotacion, la servidumbre y el tréfico y la trata de

seres humanos en todas sus formas. El Estado adoptarda medidas de prevencion y
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erradicacion de la trata de personas, y de proteccion y reinsercion social de las victimas
de la trata y de otras formas de violacion de la libertad (Constitucion Ecuador, 2008).

Adicionalmente, y segun las reformas llevadas a cabo en materia penal, el Cddigo
Organico Integral Penal (COIP) tipifica como delitos a la trata y al trafico de personas,
considerando a la trata como un delito contra la libertad de las personas, y al trafico
como un delito migratorio. Dicha definicion se encuentra en concordancia con la
literatura, ya que el trafico es un delito netamente migratorio en donde se infringen los
controles y la admisidon en las fronteras; mientras que la trata de personas es considerada
una violacién a los derechos humanos. En este sentido, le da una mayor gravedad a la
trata de personas, incluyendo sanciones mas estrictas y un articulado mas extenso para
sancionar cada uno de los tipos de explotacion que pueden presentarse. Sin embargo, tal
y como manifiesta Calderon (2014), al ser el COIP un cuerpo normativo de caracter
meramente punitivo, éste carece de disposiciones que reflejen la implementacién de
politicas publicas en materia de prevencién, proteccién y garantia de derechos

(Calderon, 2014), como ya se indico.

En cuanto a la recienteme promulgada Ley Organica de Movilidad Humana (LOMHU),
existe un avance hacia la proteccion de derechos de todas las personas en situaciones de
movilidad humana, incluyéndose a las victimas de trata y trafico de personas (Calderén,
2014). Sin embargo, segun la Coalicion por las migraciones y refugio, el Titulo X1 le da
un tratamiento similar a la trata y al trafico de personas, sin considerar las diferencias

fundamentales de los mismos (Coalicién por las migraciones y refugio, 2015)

Segun la Coalicion para las migraciones y refugio (2015):

Es importante que el Proyecto de Ley de Movilidad Humana haga expresa referencia
tanto a la trata de personas como al trafico ilicito de migrantes, tomando en cuenta
ademas que son dos tipologias diferentes y por tanto la proteccion a las victimas es
distinta. Por ello, deberia establecerse con claridad y asignando un acapite para cada
uno de ellos, los principios aplicables para la proteccion, las formas de proteccion a las

victimas, autoridades competentes, lineamientos para procedimientos basicos de
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atencion, entre otros aspectos necesarios y que han sido desarrollados por estandares
internacionales en la materia (Coalicion por las migraciones y refugio, 2015).

Es de gran importancia que el Proyecto de LOMHU se refiera a estos dos delitos de
manera diferente, no solo porque son tipologias distintas, sino porque la proteccion a las
victimas es diferente. Tal y como lo manifiesta Iselin y Adams (2003), el diferenciar
estos dos delitos tendria un impacto positivo para el tratamiento juridico que se da al
criminal y a la victima, permitiendo establecer responsabilidades y diferentes categorias
de ambos delitos (Iselin & Adams, 2003).

Con estos antecedentes, se llevara a cabo un analisis de la normativa ecuatoriana que
guarda estrecha relacion con los delitos de trata y trafico, especificamente el Cddigo
Organico Integral Penal, y la recientemente promulgada Ley Organica de Movilidad

Humana.

2. Normativa sancionadora: Cédigo Organico Integral Penal

2.1. Trata de personas

Si bien la definicion contenida en el Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente y nifios, es reconocida por
contener una descripcion amplia del delito y la naturaleza de la vulneracion de los
derechos de las victimas, para la organizacion de defensa de derechos humanos Global
Rights, “esta definicidn internacional no es apropiada para ser utilizada en los codigo
penales nacionales (Global Rights, 2005)”. Esta postura es adoptada debido a que
existen demasiados elementos que deberian ser probados por los fiscales y la defensa de
las victimas, pudiendo conducirse a dificultades en el procesamiento de los
perpetradores (Alonso & Metzner, 2014).

En este sentido, el Cddigo Organico Integral Penal (COIP) expedido en el afio 2014

define en su articulo 91 a la trata de personas como:
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La captacién, transportacion, traslado, entrega, acogida o recepcion para si o para un
tercero, de una o méas personas, ya sea dentro del pais o desde o hacia otros paises con
fines de explotacidn, constituye delito de trata de personas (COIP, 2014).

En contraste con el Protocolo de Palermo, el COIP no introduce cambios sustanciales
en cuanto a las acciones contra las victimas o fases del delito (captacion, transporte,
traslado, entrega, acogida o recepcién), y toma en consideracién que la sancion se
produce sin tomar en cuenta a las mismas de manera taxativa, ya que la configuracion
del delito se genera al momento en el cual una de estas ocurre (Alonso & Metzner,
2014).

Uno de los elemetos introducidos por el COIP es el hecho de que sefiala que estas fases
del delito pueden producirse para una persona determinada o para un tercero,
implicando de esta manera a coautores, facilitadores y coémplices de los grupos de
crimen organizado, e incluso se incluye la posibilidad de que no se trate de una red de
personas, sino de una sola, mejordndose de esta manera el &mbito de proteccion a las
victimas (Alonso & Metzner, 2014).

De igual manera, amplia el espectro de proteccion del Protocolo ya que proteje a las
victimas de trara interna e internacional, diferencidndose de esta manera del Protocolo
que establece la “prevencion, investigacion y penalizacion del delito cuando sea de

caracter transnacional (ONU, 2000)”.

Adicionalmente, el COIP introduce el concepto de explotacion en el segundo inciso del
mismo articulado, reconociendo incluso la inmaterialidad del beneficio, pudiendo este

ser de caracter pecuniario 0 no, para si 0 una tercera persona:

Constituye explotacion, toda actividad de la que resulte un provecho material o
econdmico, una ventaja inmaterial o cualquier otro beneficio, para si o para un tercero,
mediante el sometimiento de una persona o la imposicion de condiciones de vida o de
trabajo [...] (COIP, 2014).
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Otro elemento fundamental del COIP es la eliminacion de elementos probatorios
respecto a los medios coercitivos utilizados para introducir a la victima en las redes de
trata, ni respecto al consentimiento, ya que el articulo 110 numeral 5 del mencionado
cuerpo normativo establece que: “el consentimiento no excluye la responsabilidad penal
ni disminuye la pena correspondiente (COIP, 2014).” Segtn Alonso y Metzner (2014),
“incluso en una situacion donde la persona “consiente” la trata, tal consentimiento
esta viciado, pues desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ya se
establece la irrenunciabilidad de los mismos, lo que hace imposible que una persona

pueda consentir ser explotada (Alonso & Metzner, 2014).

Otro de los avances establecidos por el COIP es el hecho de enumerar los distintos tipos
de explotacion existentes, y otorgarles una sancion diferente. Asi por ejemplo, el

articulo 95 establece que:

La persona que sin cumplir con los requisitos legales, extraiga, conserve, manipule
organos, sus partes, componentes anatomicos vitales o tejidos irreproducibles, células u
otros uidos o sustancias corporales de personas vivas, sera sancionada con pena

privativa de libertad de diez a trece afios (COIP, 2014).

De igual manera, enumera como otras modalidades de explotacion a la explotacion
sexual de personas, incluida la prostitucion forzada, el turismo sexual, y la pornografia
infantil; la explotacion laboral, incluido el trabajo forzoso, la servidumbre por deudas y
el trabajo infantil; la promesa de matrimonio o unién de hecho servil; la adopcion ilegal
de nifios, nifias y adolescentes; la mendicidad; el reclutamiento forzoso para conflictos
armados o para el cometimiento de actos penados por la ley (COIP, 2014).

En cuanto a las sanciones previstas en el COIP, se establece en el articulo 92 que la
pena general es de trece a dieciseis afios, considerandose como agravante el hecho de
que las victimas se encuentren dentro de los grupos de atencion prioritaria, 0 en
situacion de doble vulnerabilidad, o que exista una relacién de cualquier tipo entre
victima y tratante (COIP, 2014). La pena sera mas prolongada en el tiempo en aquellos

casos en los cuales existan dafios psicolégicos y fisicos para la victima de caracter

45



irreversibles, y la pena maxima de veintidds a veintiséis afios si por motivo de la trata de

personas se produjere la muerte de la victima (COIP, 2014).

En contraste con las medidas de proteccién establecidas en el Protocolo de Palermo, el
COIP no determina la existencia del principio de confidencialidad para las victimas, sin
embargo existe la posibilidad de que se solicite la aplicacién de medidas de restriccion
(Articulo 566) para proteger la identidad y que se guarde reserva respecto al proceso
penal (COIP, 2014).

Otra medida de proteccién incorporada en el COIP para las victimas de cualquier delito
es la existencia de la Defensoria Publica, como 6rgano encargado de garantizar el
acceso a la justicia de manera gratuita para la proteccion de los derechos de las personas
(COIP, 2014). Asi, se da cumplimiento a lo determinado por el Protocolo de Palermo
respecto a la inclusion de opiniones de las victimas y asistencia legal.

En cuanto a la proteccion de la integridad fisica de la victima, el COIP replica las
obligaciones contenidas en el Protocolo de Palermo, en vista de que prevé que las
victimas de trata pueden acceder al programa de victimas Yy testigos, y la obtencién de
testimonios anticipados, resguardo por parte de miembros de la Fiscalia General del
Estado, y la posibilidad de que se usen mecanismos tecnoldgicos para la realizacion de
audiencias por video, con el objeto de proteger la identidad de las victimas (Alonso &
Metzner, 2014). Adicionalmente, se prevén medidas cautelares y de proteccion para
proteger los derechos de las victimas, garantizar la presencia de los procesados e
impedir la obstaculizacién de la justicia. Entre las medidas cautelares (Articulo 522) se
encuentra la prohibicion de ausentarse del pais, el arresto domiciliario, le presentacién
periddica ante la autoridad, la detencién y la prision preventiva. Entre las medidas de
proteccion (Articulo 558) se encuentra la prohibicion de concurrir a lugares
determinados, acercamientos a la victima, de cometer actos de persecucion o
intimidacion, entre otros (COIP, 2014).

Si bien la disposicion respecto al permiso de residencia previsto por el Protocolo de

Palermo no ha sido adoptado por la legislacion ecuatoriana, ni existe un tipo de visa
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para victimas de trata, la Agenda de Igualdad para la personas en situacion de
Movilidad Humana (ANIMHU) establece en el numeral 6.1.2: “Incorporar al proceso
ordinario de regularizacion un sistema de visas especiales que brinden proteccion a
personas inmigrantes en Ecuador con vulnerabilidades especificas, atendiendo
prioritariamente a victimas de trata, nifios, nifias y adolescentes no acompafiados o
separados, victimas de delitos de odio, y personas con enfermedades catastroficas o

personas con discapacidad (Alonso & Metzner, 2014)”

En cuanto a la no punibilidad de las victimas de trata el COIP establece en su articulo
93 que “la victima no es punible por la comision de cualquier delito que sea el
resultado directo de haber sido objeto de trata (COIP, 2014).” En este sentido, la
normativa penal toma en consideracién la naturaleza del delito y las posibles
vulneraciones de derechos humanos de las victimas, y sanciona a las personas
involucradas en redes de trata u otros delitos de carcter conexo (Alonso & Metzner,
2014).

Otro de los avances normativos incorporados por el COIP es la reparacion integral a las
victimas, siendo esta “la solucion que objetiva y simbolicamente restituya, en la medida
de lo posible, al estado anterior de la comision del hecho y satisfaga a la victima,
cesando los efectos de las infracciones perpetradas (COIP, 2014).” El articulo 78
establece como mecanismos de reparacion integral a la restitucion, la rehabilitacion, las
indemnizaciones por dafios materiales e inmateriales, las medidas de satisfaccion o de
caracter simbdlico y las garantias de no repeticion (COIP, 2014). Dichos mecanismos
constituyen un progreso en materia de reparacion integral, ya que se adoptan estandares

internacionales para la proteccién de derechos humanos (Alonso & Metzner, 2014).

Tal y como se ha analizado, la normativa establecida en el COIP respecto a la trata de
personas constituye un avance en materia de proteccion de derechos humanos, ya que
solventa las limitantes del Protocolo del Palermo, y permite la aplicacion de la
interpretacion de la norma juridica internacional en beneficio de las victimas, mediante

la aplicacién del principio pro ser humano (Alonso & Metzner, 2014).
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2.2. Trafico ilicito de migrantes

El articulo 213 del COIP determina al trafico ilicito de migrantes como un delito contra

la migracion, definiéndolo como:

La persona que, con el fin de obtener directa o indirectamente beneficio econémico u
otro de orden material por cualquier medio, promueva, capte, acoja, facilite, induzca,
financie, colabore, participe o ayude a la migracién ilicita de personas nacionales o
extranjeras, desde el territorio del Estado ecuatoriano hacia otros paises o viceversa o,
facilite su permanencia irregular en el pais, siempre que ello no constituya infraccion
mas grave, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios (COIP,
2014).

El mismo articulo en su siguiente inciso sanciona también a los complices del delito,
siendo estas las personas que faciliten el transporte de cualquier tipo, o sean duefios o
encargados de la operacion del mismo (COIP, 2014). De igual manera, determina como
agravante el hecho de que el tréfico recaiga sobre nifios, adolescentes o personas en
situacion de vulnerabilidad, y la pena méaxima de veintidés a veintiséis afios si se

produce la muerte de la victima a causa del trafico ilicito (COIP, 2014).

3. Normativa Migratoria: Ley Orgénica de Movilidad Humana

3.1. Antecedentes

En el Ecuador, la normativa existente en materia de movilidad humana se habia
fundamentado en la Ley de Migracion y a Ley de Extranjeria, mismas que han sido
consideradas contradictorias con los derechos establecidos en la Consititucidn
Ecuatoriana de 2008 y los instrumentos internacionales de derechos humanos, en vista
del enfoque securitista que primaba en la época de su promulagacion durante la década

de los 70 (Coalicion por las migraciones y refugio, 2015).
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Adicionalmente, la Ley de Migracion y la Ley de Extranjeria carecian de un enfoque de
proteccion de derechos para las personas migrantes, refugiados, apatridas, y
desplazadas, y mucho menos permitian la implementacion de politicas publicas para
generar prevencion y reparacion integral a victimas de delitos como la trata y trafico de
personas (Coalicion por las migraciones y refugio, 2015).

De igual manera, se dice que eran contradictorias con la Constitucion de 2008, ya que
en su enfoque securitista, no permitian la adopcion de conceptos basicos previstos en la
norma constitucional como la libre movilidad, la ciudadania universal, y la eliminacion
de la condicidn de extranjero. En este sentido, varios grupos de la sociedad civil y
organismos gubernamentales como el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos y la Secretaria Naiconal del Migrante (SENAMI) trabajaron en conjunto en pos
de la promulgacion de una ley que permitiera adoptar mecanismos para proteger los
derechos de los migrantes (Coalicion por las migraciones y refugio, 2015).

A pesar de que el Proyecto de Ley fue construido por varios actores y se enviaron varios
comentarios y criticas respecto a ciertos articulos, la Ley Organica de Movilidad
Humana (LOMHU) entré en vigencia el... , fecha de su publicacion en el Registro
Oficial. Como se ha mencionado, la LOMHU se enmarca en el contexto de la
Constitucién de 2008 y la construccion del nuevo Estado propuesta por el Gobierno
actual; asi como en el desafio de armonizar a este contexto normativo las leyes del pais
(Acosta & Ramirez, 2015)

Esta propuesta de cuerpo normativo toma en cuenta a un diversidad de actores en su
contenido: emigrantes, inmigrantes, retornados, refugiados, asilados, apétridas, victimas
de trata y trafico, vulnerabilidad y personas en transito; y considera los principios de
emigrantes, inmigrantes, retornados, refugiados, asilados, apatridas, victimas de trata y
trafico, vulnerabilidad y personas en transito; inscritos en la Constitucion (Acosta &
Ramirez, 2015).

Sin embargo, posee aspectos de mejora relacionados a la inclusién de ciertos elementos

del enfoque de seguridad, asi como la no incorporaciébn de mecanismos de
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operativizacion oportuna para situaciones especificas de migracion, relacionadas a los

migrantes en situacion irregular (Acosta & Ramirez, 2015).

Asi por ejemplo, la Ley Orgéanica de Movilidad Humana del Ecuador garantiza la
reunificacion familiar de personas extranjeras, a traves del cumplimiento de ciertos
procedimientos Y requisitos normalizados. Sin embargo, no se establece la situacion de
residencia de los familiares de la persona extranjera, ni las condiciones de nacionales y
en menor dimension la garantia de los derechos y obligaciones en igualdad de

condiciones (Acosta & Ramirez, 2015).

De igual manera, se prevé que se deberan realizar ciertas modificaciones que hagan a la
Ley mucho mas extensiva y menos contradictoria. Por ejemplo, respecto al concepto de
Pro persona, es deseable que se incluya una referencia a la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos y a toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como elementos que se han de seguir y respetar en cualquier
interpretacion o aplicacion de la presente. Adicionalmente, se prevé que en cuanto a las
obligaciones de las personas extranjeras no se establezca diferenciacion con aquellos
derechos y obligaciones garantizados a los nacionales, en cuanto al tema del respeto a la
cultura, al control permanente de extranjeros u otras facultades discrecionales que tiene
el Estado (Acosta & Ramirez, 2015).

La Ley Organica de Movilidad Humana supone un gran avance en comparacion a la
legislacion de 1971, ya que toma en cuenta todas las aristas de la movilidad humana.
Sin embargo, es necesario que se establezcan procedimientos claros de regularizacion
de aquellos en situacion irregular, que se introduzca el derecho subjetivo a la
reunificacion familiar en igualdad de condiciones con los ecuatorianos, que se avance
hacia la ciudadania universal y se incluyan referencias claras a la situacion de los
ciudadanos sudamericanos (Mercosur y asociados y miembros de sus familias), y que
obviamente se eliminen elementos que puedan crear incertidumbre juridica o demasiada

discrecionalidad por parte del Estado (Acosta & Ramirez, 2015).
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3.2. Anélisis de la LOMHU: Trata de personas y tréfico ilicito de migrantes

En términos generales, la Ley Organica de Movilidad Humana constituye un avance
muy importante en materia de migraciones, ya que posibilita el reconocimiento de
derechos que no se encontraban enmarcados en la Ley de Migracion, ni en la Ley de
Extranjeria. De igual manera constituye un primer paso para que el Estado genera

politicas pablicas para la proteccion de los migrantes.

Sin embargo, a pesar de que la LOMHU establece entre sus objetivos la garantia de
derechos de prevenciény atencion a las victimas de los delitos contra la migracion,
olvida determinar que la trata de personas es considerada por el derecho internacional
como una violacién a los derechos humanos y que como tal, el Estado tiene la
obligacion de brindar garantias de proteccion y reparacion a la luz de la normativa
internacional, siendo indispensable que se tome en consideracion la inclusion de
medidas que generen la erradicacion de este delito, asi como la reinsercion social de las

victimas (Coalicion por las migraciones y refugio, 2015).

Es asi, que el articulo 117 de la LOMHU define a las victimas de trata de personas y

trafico de migrantes de la siguiente manera:

Es victima de trata de personas quien haya sido objeto de captacion, transporte,
traslado, entrega, acogida o recepcion, en el pais, desde o hacia otros paises,
con fines de explotacion de la que resulte un provecho material o econémico,
una ventaja inmaterial o cualquier otro beneficio para un tercero.

Es victima de tréfico ilicito de migrantes la persona que haya sido objeto de
migracion ilicita desde o hacia el territorio del Estado ecuatoriano, con el fin de
obtener beneficio econémico de manera directa o indirecta, u otro beneficio de

orden material a favor de un tercero (LOMHU, 2017).

Si bien la tipificacion de estas definiciones guarda relacion con aquella del COIP,
existen ciertos vacios en cuanto a la invishilizacién de la verdadera naturaleza de los

delitos. Por ejemplo, no se determinan los tipos de explotacion a las que son sometidas
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las victimas de trata de personas, ni el concepto de “ser objeto de migracion ilicita” en

el caso del trafico de migrantes, lo cual impide una correcta interpretacion de la norma.

De igual manera, los articulos 118 y 119 de la LOMHU establecen tipos de registro de
victimas y principios aplicables en materia de trata y trafico, sin diferenciar a los dos
delitos como dos tipologias diferentes que requieren mecanismos de manejo de datos y
principios rectores distintos. Asi, los mecanismos de proteccion a victimas, autoridades
competentes para el manejo del delito, procedimientos basicos de asistencia y otros
desarrollados en el &mbito internacional, no son diferenciados para cada delito

(Coalicion por las migraciones y refugio, 2015).
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CAPITULO CUARTO

ANALISIS JURIDICO

Tal y como se ha expuesto en los capitulos anteriores, la falta de diferenciacion de los
delitos de trata y trafico de personas, invisibiliza la magnitud y la gravedad de los
mismos, pudiendo generarse una falta de proteccion efectiva de las victimas, en
detrimento de su integridad. En este sentido, es necesario que se analicen las posibles
implicaciones juridicas en la proteccion de derechos de las victimas de estos dos delitos
por el tratamiento que da la LOMHU a los mismos, ya que es necesaria la formulacion

de politicas publicas sobre la debida diligencia del Estado en esta materia.

Como se ha establecido, para el analisis juridico del fendmeno en cuestién, es necesario
Ilevar a cabo una revision de las instituciones que crean, aplican y tutelan los derechos
protegidos de las victimas de trata de personas y trafico de migrantes. En este sentido,
se ha determinado que es necesario conocer las actitudes y conductas de las personas
que legislan y administran justicia, al igual que de aquellas a cargo de la formulacion de

politicas publicas.

Es por ello, que con el objeto de analizar el componente estructural del fenémeno
juridico, se ha determinado la necesidad de conocer el trasfondo de la redaccion y
posterior promulgaciéon de la LOMHU a través de una entrevista a Carlos Alomoto,
quién fue uno de los asesores de la ex asambleista Linda Machuca, y se desempefio
como secretario relator de la Comisién de soberania, integracion, relaciones

internacionales y seguridad integral.
De igual manera, con el objeto de conocer la interpretacion implementada por el

juzgador, se analizara una sentencia reciente dictada por la Corte Nacional de Justicia en

materia de trata de personas.
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Adicionalmente, se revisara la postura de la Fiscalia General del Estado en cuanto
duefio de las acciones penales publicas, y de la Defensoria del Pueblo como 6rgano

protector de derechos.

Finalmente, con el objeto de conocer el componente politico-cultural se revisara
dcotrina juridica en la cual las opiniones y el conocimiento de los autores seran
analizados con el objeto de conocer las creencias de las personas en cuanto a la

aplicacion de la norma juridica.

1. Componente estructural

Con el objeto de comprender el componente estrucutral, ha sido necesario analizar las
competencias de las instituciones que tienen a su cargo la promocion, resguardo y
aplicacion de derechos. En el Ecuador desde agosto del afio 2004 se declar6 como
politica publica prioritatia el combate a la trata de personas (Defensoria del Pueblo
Ecuador, 2016). En este sentido, y bajo el amparo del Decreto Ejecutivo 1823 se
promulgd el Plan Nacional para combatir la trata de personas, tréfico ilegal de
migrantes, explotacion sexual, laboral y otros modos de explotacién y prostitucion de
mujeres, nifios, nifias y adolescentes, pornografia infantil y corrupcion de menores,
cuyos principales ejes de accion son la investigacion, sancion y reparacion integral en el
ambito penal, y la prevencion, proteccion y promocion de derechos en el &ambito de las
politicas publicas (Defensoria del Pueblo Ecuador, 2016).

Para la implementacion del Plan Nacional se crea una Comision Interinstitucional
conformada por 15 instituciones y encabezada por le Ministerio del Interior, quién crea
la Unidad contra la Trata de Personas y el Trafico llicito de Migrantes y coordina la
problematica desde todos los ejes (penal y de politicas publicas) (Defensoria del Pueblo
Ecuador, 2016). Sin embargo, el mencionado Plan no se encuentra actualizado en el
marco de la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES), razon
por la cual actualmente no cuenta con los recursos para la implementacion de las

acciones previstas a nivel nacional o local (Defensoria del Pueblo Ecuador, 2016).
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A nivel cantonal, los gobiernos autonbomos descentralizados con la ayuda de
organizaciones como la OIM han desarrollado agendas en las cuales se incoporan los
principales ejes como la prevencion, proteccion, coordinacion y cooperacion
(Defensoria del Pueblo Ecuador, 2016).

A pesar de todos estos esfuerzos el Plan Nacional deja de lado al trafico de migrantes y
se concentra en la trata de personas, en cuanto a la explotacion con fines sexuales, sin
tomar en consideracion la inportancia de generar politicas publicas integrales para la
proteccion de las victimas. De igual manera, se ha determinado que no existe un proceso
de disefio y evaluacion de politicas publicas respecto a la trata, debido a que las victimas
no se sienten empoderadas por parte de las instituciones u otras organizaciones, y

debido a la complejidad del tema (Defensoria del Pueblo Ecuador, 2016).

Con estos antecedentes se analizara el panorama en cuanto a la interpretacion que se le
da a los temas de trata y trafico de personas desde la perspectiva de las instituciones
Ilamadas a implementar acciones para investigar, sancionar, prevenir, proteger y reparar

a las victimas de estos delitos.

1.1. Defensoria del pueblo como 6rgano protector de derechos

En el caso de la Defensoria del Pueblo, el mandato constitucional le otorga el caracter
de Institucion Nacional de Derechos Humanos que promueve y protege los derechos de

las personas . Su principal atribucién es:

El patrocinio, de oficio o a peticion de parte, de las acciones de garantia de derechos; emitir
medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de proteccion de los derechos,
y solicitar juzgamiento y sancién ante la autoridad competente, por sus incumplimientos;
investigar y resolver, en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones de
personas naturales o juridicas que presten servicios publicos y ejercer y promover la
vigilancia del debido proceso, y prevenir, e impedir de inmediato la tortura, el trato cruel,

inhumano y degradante en todas sus formas (Constitucién Ecuador, 2008)
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A pesar de que la Defensoria del Pueblo no cuenta con unidades o direcciones
especificas que manejen el tema de trata de personas y trafico de migrantes, desde los
ambitos de politicas publicas, educacion y derechos humanos se ha buscado precautelar
la vida, dignidad e integridad de las victimas de estos delitos (Defensoria del Pueblo
Ecuador, 2016). Es asi, que desde la denominada Direccion Nacional de Atencion
Prioritaria y Libertades se busca brindar una atencion prioritaria, oportuna e integral a
victimas, con el objetivo de que todos los casos que lleguen a conocimiento de esta

institucion.

1.2. Fiscalia general del estado como érgano investigador

En materia penal, el duefio de la accion puablica es la Fiscalia, y especificamente en
cuanto a los delitos de trata y tréfico de personas, la Fiscalia General del Estado (FGE)
es la encargada de perseguir e investigar los delitos garantizando el debido proceso y la
justiciablidad, y por otro lado de las victimas a través de las herramientas que posee la
institucion, como el Sistema de Proteccion y Atencion a Victimas y Testigos (Fiscalia
General del Estado, 2015).

La vision de la Fiscalia General del Estado en cuanto a estos delitos, es que la
proteccién y sancion son imperiosas debido a la multicausalidad de los delitos, a la
inclusion de un enfoque de derechos humanos, a la vulnerabilidad de las victimas y a
combatir todas las modalidadaes de trata y trafico de personas (Fiscalia General del
Estado, 2015)

En cuanto a las experiencias que se ha tenido del delito, la FGE ha evidenciado que
desde el 2012 al 2015 ha existido un incremento en el nimero de noticias del delito, y
que los modus operandi de las personas detras del delito ha ido diversificAndose e
incluso perfeccionandose, siendo mas dificil la investigacion y sancion (Fiscalia
General del Estado, 2015). De igual manera, se ha evidenciado  que las redes
criminales se encuentran conformadas por miembros de diversos paises, y que a su vez
las victimas proceden de distintos lugares del mundo, siendo el Ecuador uno de los

paises de captacidn y de transito de victimas (Fiscalia General del Estado, 2015).
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Para esta institucion, existen dificultades para garantizar el juzgamiento y la
investigacion ya que no existe cooperacion con otros paises, por ejemplo para la
obtencion de evidencias y testimonios, y existe dificultad para aplicar leyes nacionales
cuando se detectan victimas en varios paises, ya que la asistencia penal internacional es
minima y los tiempos de respuesta en otros paises no permite la actuacion oportuna por
parte de la FGE (Fiscalia General del Estado, 2015).

Sin embargo, para la FGE estos desafios se han traducido en acciones para desarrollar y
facilitar la investigacion de los delitos a través de la capacitacion a fiscales y personal
administrativo para que exista una comprension integral y se pueda dar una mejor

respuesta a las victimas (Fiscalia General del Estado, 2015). Para esta institucion:

La capacidad especializada de comprension del delito debe interpelar al conjunto de
instituciones de la funcion judicial, aun cuando la FGE realice un esfuerzo sostenido por
la investigacion junto con la Policia Nacional. Estos esfuerzos son insuficientes si los
juzgadores(as) son reactivos a la comprension del delito desde su caracter pluriofensivo,
subjetivo y de extrema vulnerabilidad de las victimas (Fiscalia General del Estado,
2015).

1.3. Jueces y juezas nacionales como 6rganos sancionadores

Es a partir del afio 2014, en el cual se promulga el Cédigo Organico Integral Penal que
los jueces y juezas nacionales pueden aplicar las sanciones y mecanismos previstos en
la Ley para dar soporte a las victimas de trata y trafico de personas. Tal y como se
menciond en acépites anteriores, las sanciones varian en tanto existen agravantes y

atenuantes.

En el Ecuador hasta el afio 2015 se lograron 26 sentencias condenatorias en primera
instancia y de acuerdo a los datos provistos por el Consejo de la Judicatura, las penas
para los casos de trata y trafico de personas van desde los 3 meses hasta los 12 afios

(Defensoria del Pueblo Ecuador, 2016). De igual manera, segun los datos provistos por
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este institucion, se han condenado a 17 personas entre el afio 2014 y 2015, y se ha
realizado auto de Ilamamiento a juicio a 10 personas mas. En cuanto a los procesos de
extradiccion, la Corte Nacional de Justicia ha informado entre el 2013 y el 2015 se han

llevado a cabo 4 extradiciones (Defensoria del Pueblo Ecuador, 2016).

Asi por ejemplo en el proceso No. 146-2016 llegado a conocimiento de la Corte
Nacional de Justicia para casacion por el delito de trata de personas con fines de
explotacion sexual, juzga el delito por tratarse de una grave violacion a los derechos
humanos fundamentales, ya que “la victima se convierte en un objeto de comercio sin
libertad fisica o volutiva” y l0s jueces hacen suyas las palabras establecidas en el

Manual de Trata de personas de las Naciones Unidas (2009), al determinar que:

La victima de trata de personas, ain cuando hubiese dado su consentimiento, no puede
ser considerada como delincuente ya que en cualquier circunstancia es una victima. Es
atraida con engafios y artimafias que utilizan los grupos de delincuencia organizada
transnacional (ONU, 2009).

Asi, al ser consideradas las victimas en este caso, la Sala adopta medidas para garantizar
la proteccién, confidencialidad y no revictimizaciéon de las victimas al no permitir la
receptacion de sus testimonios nuevamente, y fundamentar el fallo en los testimonios
provistos en etapas anteriores del proceso. De igual manera, se lleva acabo un analisis
de los distintos tipos de vulnerabilidad a los que las victimas se han visto expuestas,
como son las condiciones de pobreza, de discriminacién y violencia de género, entre
otras, denotdndose de esta manera la aplicacion de toda la normativa constante en los

instrumentos juridicos nacionales e internacionales.

Sin embargo, es necesario denotar que a pesar de que el COIP determina la existencia
de la reparacion integral para las victimas, todavia no existe ninguna sentencia en la que
se hayan incluido reparaciones para las victimas de estos delitos (Defensoria del Pueblo
Ecuador, 2016). Las victimas son titulares de derechos para recibir restitucion,

satisfaccion de sus garantias consitucionales, entre otros.
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El derecho a un recurso efectivo no se agota en que los recursos existan formalmente,
sino que logren ser aterrizados en resultados o dar respuestas a las violaciones de
derechos humanos, a fin de que dicho recurso sea considerado como efectivo y es el
Estado ecuatoriano, en el marco de sus obligaciones, el que debe adoptar las medidas
gue sean necesarias a fin de garantizar el recurso efectivo y asegurar la aplicacion del

mismo por parte sus autoridades (Defensoria del Pueblo Ecuador, 2016).

Es asi, que a pesar de que exista normativa expresa (componente normativo), el mismo
no podria considerarse efectivo sin que las personas llamadas a aplicarlo lo hagan en el
marco de sus competencias. A pesar de que exista el COIP, y la LOMHU, es necesario
que el legislador permita conocer sus interpretaciones de la norma, con el objeto de
evidenciar que el componente estructural influye en el componente normativo, al darle

validez y eficacia.

1.4. Funcion legislativa como 6rgano creador de la norma

Desde la promulgacion de la Constitucion de Montecristi en el 2008, la Asamblea
Nacional tenia entre sus mandatos la creacion y redaccion de normativa migratoria que
permitiese la aplicacion de los principios de ciudadania universal, no discriminacion, y
progresiva eliminacién de condicion de extranjero. En este sentido, se trabajaron varios
anteproyectos de Ley, en los cuales se contd con la participacién de instituciones
estatales y colectivos de la sociedad civil.

Para el asesor Carlos Alomoto (2017), en la construccion de la LOMHU se trabajé de
manera equilibrada, ya que se incluyeron observaciones de movimientos pro-derechos e
igualmente de grupos que buscaban tan solo la actualizacion de las leyes de migracién y
extranjeria. Sin embargo, para la Comision de Relaciones Internacional de la Asamblea
Nacional se puso un mayor énfasis en tres temas fundamentales como son: migrantes

retornados, refugiados e inmigrantes (Alomoto, 2017).
El asesor supo manifestar en su entrevista que tanto la trata de personas, como el trafico

de migrantes constituyen temas de gran complejidad, y que el objetivo principal de la

LOMHU fue establecer lineamientos basicos para formular politicas publicas. Sin
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embargo, existen vacios que deberan ser llenados por el Reglamento a la LOMHU que
se expida, ya que se debe crear todo un andamiaje normativo en materia de trata y
trafico para llegar a los estandares internacionales de prevencion, proteccion a victimas,
sancion y restitucion de derechos. Al momento de la discusidn respecto a estos temas,
no se considerd que se tratan de distintos tépicos y distintos delitos, lo cual generd que

se los encasille dentro del mismo titulo de la Ley (Alomoto, 2017).

Es decir, que se dio mayor importancia a temas de coyunturales y debido a presiones
politicas para promulgar la ley, se dejo de lado ciertos temas puntuales como en este
caso la trata y el trafico de migrantes. De igual manera, y segun la entrevista realizada
se previo la creacion de una ley autbnoma en materia de trata y trafico, pero al momento
ni el Reglamento ni esta ley han sido discutidas ni tratadas en el seno de la Comision de

Relaciones Internacionales(Alomoto, 2017).

En este caso, y siguiendo el andlisis pertinente, el componente normativo carece de
eficacia ya que es meramente enunciativo y declarativo, y no permite formular politicas
publicas debido a la falta de diferenciacién de los dos delitos, y debido a la falta de
institucionalidad para aplicar la ley.

2. Componente politico-cultural

Con el objeto de analizar el componente politico-cultural es necesario considerar que
existen diversos criterios que se han venido formando en cuanto a la Trata de Personas y
al Trafico de Migrantes en América Latina. Asi por ejemplo, se ha determinado que
estos delitos, sumados al trafico de sustancias estupefacientes producen el 40% del
Producto Interno Bruto de toda la region (Cando, 2014). Dicha afirmacion es
confirmada por los titulares y las noticias de medios de comunicacion que hace
referencia al aumento de estos delitos, no solo en el pais, sino en la region. Para Cando
(2014), esto se evidencia en titulares como: “Crecen casos de trata de personas en

Ecuador” 0 “La trata de pesona es un delito que cobra fuerza en el Ecuador” (Cando,

2014).
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A pesar de que es de gran dificultad llevar a cabo entrevistas a victimas de trata y trafico
de personas, he tomado en consideracion aquellas llevadas por la Fundacion Esperanza
en el contexto del Informe Regional de la Alianza Global contra la Trata de Mujeres
(GAATW por sus siglas en ingles), denominado: Testimonios de las sobrevivientes de
trata de personas: brecha entre las necesidades de atencion y los servicios recibidos
después del rescate (GAATW, 2015).

En lo concerniente al tema de investigacion, las personas entrevistadas manifestaron su
experiencia en cuanto a: ¢Qué es la justicia? Sus respuestas fueron de diversa indole,
pero la mayoria de ellas hacian eco a la justicia de Dios como ser supremo (GAATW,
2015). Dicha interpretacion puede encontrarse fundamentada en el hecho de que exite
desconfianza en la justicia formal, ya que existe un desconocimiento de derechos que
les impide conocer el hecho de que existe una violacion grave de su humanidad
(GAATW, 2015). Segun la informacion provista, las personas que no denunciaron el
delito temen adn represalias y desconocen el sistema de proteccion ecuatoriano. Y
aquellas que denunciaron, no contaron con las garantias necesarias para que su
comparecencia se lleve a cabo respetando principios de no revictimizacion y
confidencialidad. De igual manera, para los entrevistados existe total impunidad de los
delitos y como ya se menciond, un vacio importante en cuanto a la reparacion integral
establecida en el COIP (GAATW, 2015).

En este sentido, la falta de aplicabilidad de las normas no permite la eficacia que se
espera el promulgar una norma juridica ya que el conocimiento y el uso que se dé a la
ley definird y demostrara al legislador las normas que necesitan modificarse, derogarse
y crearse, para que las mismas sean aceptadas por la sociedad. De igual manera, la
forma en la cual la ley sea administrada y aplicada marcara lo que la sociedad considere

como verdadero y por ende aceptado (Facio, 1996).

En el caso en particular, el acceso que tengan las personas a una administracion de
justicia eficiente es determinante en cuanto a las actitudes que las mismas tendran frente
a la ley (Facio, 1996). Si existe desconfianza hacia el sistema de justicia, la ley devenira

en un mero texto escrito, cuyo desconocimiento genera ineficacia de la misma.
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3. Implicaciones de la falta de diferenciacion entre trata de personas y trafico de

migrantes

Tal y como se ha desarrollado en los acépites anteriores, la existencia de una norma de
caracter juridico no significa necesariamente que la misma sea considerada como valida,
eficaz y aplicable para todos los casos. Para que una norma sea aplicada a nivel
institucional, es necesario que la misma sea transformada en politica publica para que

exista identificacion de problematicas y formulacion de soluciones a las mismas.

De igual manera, la politica publica debe tomar en cuenta las especificidades y
particularidades de las victimas de trata de personas y trafico de migrantes, ya que
existen diferencias abismales entre ambos delitos, tal y como se ha determinado en la
presente investigacion. En este sentido, no se puede garantizar los derechos a las
victimas si se presente un mismo enfoque para la prevencion, proteccion, seguimiento,

monitoreo, atencién, y ayuda a las victimas.

Asi por ejemplo, en cuanto a la trata de personas y al trafico ilicito de migrantes no se
incorpora un enfoque de derechos diferenciados, ya que se encasilla a ambos delitos en
el capitulo sexto denominado delitos de trata de personas y tréfico ilicito de maigrantes..
Para la Coalicion por las migraciones (2015) no existe una visibilizacion clara de las
victimas como sujetos de derechos de proteccion y reparacion, sino que la LOMHU se
fundamenta en las definiciones del Cddigo Organico Integral Penal que a pesar de
constituir normativa de carcater punitiva, les otorga la categoria de vulneraciones a los
derechos humanos, sin perder el enfoque securitista (Coalicion por las migraciones y
refugio, 2015).

Asi, los principios de actuacién inmediata para los dos delitos comprenden la proteccién
integral y especializada, acceso a la informacion, no criminalizacion de las victimas,
confidencialidad, presuncion de minoria de edad, no discriminacion y no
revictimizacion (LOMHU, 2017). Sin embargo, es necesario que se considere que la

trata de personas es una grave violacién a los derechos humanos, y que como tal es
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necesaria la aplicacion de principios especificos que permitan la generacion de poitica

publica en la materia.

Asi, para la trata de personas debe garantizarse un proceso de identificacion, asistencia,
proteccion y reparacion a las victimas que permita la adopcion de mecanimos fuera del
ambito penal para generar un sistema de proteccion que articule instancias existentes y
otras de caracter urgente, para que existan procedimientos claros a seguirse y un
posterior seguimiento de los casos (Coalicion por las migraciones y el refugio, 2009).
De igual manera, el Estado tiene la obligacion de prestar debida diligencia para
prevenir, investigar, procesar y sancionar a los tratantes, y de esta manera no dejar en
impunidad al delito de trata de personas, y al mismo tiempo proteger la integridad fisica,
sexual y psicologica de la victima, haciendo prevalecer el interés superior de las

personas menores de 18 afios (Coalicion por las migraciones y refugio, 2015).

En este acapite de la LOMHU, también es necesario que se prevea el principio de
confidencialidad a las victimas de trata de personas, asi como la reserva en todas las
instancias de caracter administrativo o jurisdiccional de las actuaciones investigativas y
del proceso en general, sumandose a éste el principio de no revictimizacion para evitar
que cualquiera de las aciones alteren o lesione el estado de la victima. Por estos
motivos, es necesario que se considere a las victimas de trata de personas como
merecedoras de atencidn prioritaria en todos los aspectos (Coalicién por las migraciones
y refugio, 2015).

Otro de los principios que debe ser garatizado para las victimas de trata es el de retorno
seguro a su lugar de origen, para lo cual el Estado deberd garantizar las medidas
juridicas y de asistencia que permitan el regreso de la victima o en su defecto, la
reconstruccion de su proyecto de vida e integracion a la sociedad a través de la
provision de medios sociales, laborales y econdmicos que incluso permitan garantizar la
unidad y reunificacion familiar (Coalicion por las migraciones y refugio, 2015).
Tampoco se establecen parametros que permitan garantizar la seguridad y acogida de

las victimas, a través de la implementacion de lugares que permitan la acogida temporal,
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ni formas en las cuales se permita el acceso a una regularizacién migratoria (Coalicion

por las migraciones y el refugio, 2009).

Adicionalmente, no existe un catdlogo minimo de derechos especificos para las victimas

de estos dos delitos. Segun la Coalicion para las migraciones:

Entendiendo las particularidades de estos dos fendmenos, resulta necesario una
minima bateria de derechos (al menos los incluidos dentro del Protocolo de
naciones Unidas en materia de trata de personas) a los que poder dar
seguimiento.  No se incluyen definiciones de lo que incluye la prevencion, la
atencién primaria, la atencién secundaria o la reparacion integral de derechos.
Si bien se establece una diferencia entre proteccion emergente y asistencia

integral, toda la formulacion es extremadamente vaga y ambigua.

En cuanto a los siguientes articulos de la LOMHU, existe una seccion en materia de
prevencion que no determina los organismos rectores en la materia ni las obligaciones
de los mismos, basidndose simplemente en prevencién en niveles socio-laborales,
educativos, comunicacionales y de seguridad ciudadana, olvidando la prevencién en
aspectos socio-econdémicos, la prevencion en cuanto a la oferta y demanda en trata de
personas y prevencion de caracter seccional y provincial (Coalicion por las migraciones
y refugio, 2015).

De igual manera, el articulado respecto a proteccion y asistencia carece de la definicion
de autoridades publicas en la materia, es decir para detectar e identificar posibles
victimas, para garantizar las medidas de seguridad, asistencia y proteccién, medidas de
informacion o atencién, reintegraction, entre otras. Es decir, la LOMHU se limita a
contener principios meramente daclarativos, sin determinacion de organismos
responsables, procedimientos claros, que permitan la aplicabilidad del texto juridico

(Coalicion por las migraciones y refugio, 2015).

De manera similar al caso anterior, es necesario que exista un tratamiento especial para

el delito de tréfico ilicito de migrantes, tomandose en consideracion que se trata de un
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delito en contra de la seguridad estatal, que sin embargo, requiere de mecanismos para
proteger la vida, seguridad y libertad de las victimas. En este sentido la LOMHU debe
garantizar la no criminalizacion, la no privacion de libertad y la proteccion una vez

arribados a territorio nacional (Coalicion por las migraciones y el refugio, 2009).

En este sentido, es importante que cualquier tipo de legislacion establezca con claridad
las distinciones, asignando a cada delito un acapite especifico en el que se determinen:
“los principios que seran aplicados para la proteccion, las formas de proteccion a las
victimas, autoridades competentes, lineamientos para procedimientos basicos de
atencion, entre otros aspectos necesarios y que han sido desarrollados por estandares
internacionales en la materia (Coalicion por las migraciones y refugio, 2015)”. El
interés del Estado en cuanto al trabajo de prevencidn, atencién judicializacion y
reparacion integral debe verse reflejado en legislacion que dé una respuesta operativa y
proporcione respuestas efectivas a las victimas. (Diez & Metzner, 2014)

Es de gran importancia que especificamente la LOMHU se refiera a estos dos delitos de
manera diferente, no solo porque son tipologias distintas, sino porque la proteccion a las
victimas es diferente. Tal y como lo manifiestan Iselin y Adams (2003), el diferenciar
estos dos delitos tendria un impacto positivo para el tratamiento juridico que se da al
criminal y a la victima, permitiendo establecer responsabilidades y diferentes categorias
de ambos delitos (Iselin & Adams, 2003).
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Tal y como se ha analizado en la presente investigacion, la existencia de normativa
internacional y nacional no es suficiente al momento de brindar proteccion de derechos
a las victimas de trata y trafico de personas. Si bien las leyes son las bases en las cuales
la sociedad encuentra justificacion para el actuar, es necesario que las mismas
contribuyan a la solucion de problematicas a través de su implementacion mediante la

adopcion de politicas publicas.

En cuanto a los delitos que han sido objeto de estudio, se puede decir que la falta de
diferenciacion de los mismos en la normativa migratoria tiene implicaciones
importantes en la proteccion de las victimas, ya que no permite la defensa debida de los
derechos al determinar como iguales a dos fendmenos que requieren un tratamiento por

separado.

Si bien la normativa nacional se ha adaptado en buena medida a los determinados en los
Protocolos de Palermo y demdas normativa internacional, la criminalizacién de los

delitos recogida en el COIP es insuficiente para la proteccién de derechos.

En este sentido, es necesario que el legislador comprenda que la sancion vy
criminalizacion de los delitos es solo una parte de la eficiente proteccion y diligencia

debida que deben proporcionar los Estados a las victimas de estos delitos.

De igual manera, y en todo aquello relacionado con la formulacién de politica pablica
en la materia, la existencia del Plan Nacional para prevenir y sancionar el cometimiento
de los delitos es insuficiente, ya que se ha evidenciado que su implementacién resulta
muy dificil ya que abarca problematicas complejas que no permite atender a las
victimas de cada uno de los delitos de manera profunda y especializada.

Adicionalmente, el Plan Nacional no cuenta en la actualidad con recursos econémicos

para su implementacion, razon por la cual la LOMHU debia ser redactada de tal manera
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que se permita la correcta formulacién de politicas publicas, separando las acciones y
mecanismos de proteccion de derechos a las victimas de estos dos delitos de manera

diferenciada.

Otro problema que hace eco en la normativa ecuatoriana es el hecho de que se
invisibiliza los otros tipos de trata, ya que la prevencion e incluso el Plan Nacional se
encuentran concentrados en la explotacion sexual, dejando de lado los otros tipos de
explotacion que constan en el COIP, dificultando de esta manera la proteccion a otras
victimas. Aln més, y tal como se ha considerado en la sentencia analizada en este
trabajo de investigacion, existe un vacio importante en cuanto a la aplicacion de
medidas de reparacion integral a las victimas, siendo esta una garantia basica para

resarcir los derechos conculcados por tratantes y traficantes de personas.

Con todas estas consideraciones, se puede concluir que el dmbito que compete al
presente trabajo de investigacion, la LOMHU es un cuerpo normativo de caracter
meramente considerativo, en vista de que no permite la aplicacion de mecanismos de
prevencion, atencion y proteccion porque enuncia, pero no establece ni determina estos
mecanismos. Es por este motivo, que no existe una correcta implementacion de politicas
publicas y por ende no existe accion estatal para las victimas de estos delitos. Mas bien
las casas de acogida y los programas de proteccion a victimas pertenecen a organismos

no gubernamentales y en general a la sociedad civil.

Por estos motivos, es necesario que se lleven a cabo reformas en la LOMHU para
permitir la formulacién de politicas publicas que permitan generar trabajo de
coordinacion interinstitucional efectivo, haciendo mandatarios los mecanismos de
proteccion, prevencion y atencion a victimas; asi como la generacion de coordinacion a
nivel internacional para que exista un mayor control fronterizo y la cooperacion

necesaria para prevenir, proteger y sancionar estos delitos.

De igual manera, es necesario que exista mayor capacitacion a jueces y fiscales en
cuanto a la investigacion y sancién de los delitos, ya que actualmente existe un

desconocimiento en cuanto a protocolos minimos de atencién a victimas, y de la
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aplicacion de principios como de confidencialidad y no re victimizacion.
Adicionalmente, en el ambito judicial no se estaria aplicando la reparacion integral
como mecanismo de restitucion, rehabilitacion e incluso satisfaccion del derecho
violado para que las victimas tengan acceso al conocimiento de la verdad de los hechos,
indemnizacion o cualquier forma de reparacion o restablecimiento de los derechos

lesionados.

En materia legislativa, no existieron tiempos necesarios 0 una vacatio legis para
socializar la ley con los funcionarios responsables de su aplicacién, ni existe tampoco
fiscalizacion de la Ley, razon por la cual no se identifican las problematicas existentes.
En este sentido, es necesario que desde la Asamblea Nacional se realicen evaluaciones
periddicas de las leyes expedidas, e incluso que de parte del Consejo Nacional de
Igualdad para la Movilidad Humana se revise y evalle la gestion de cada una de las
instituciones llamadas a aplicar la LOMHU, con el objetivo de generar espacios de
construccidn de nuevas ideas para reformar la Ley y mejorarla en pos de la consecucién

de los derechos de los migrantes en general.

Si bien la LOMHU constituye un avance en materia de movilidad humana, es necesario
ir ajustando sus preceptos a la realidad de las victimas de trata de personas y trafico de
migrantes, para que la proteccién de sus derechos humanos sea la piedra angular para la
formulacién de politicas publicas, planes nacionales y protocolos y rutas de proteccion
integral.
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