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Escuela de Estudios de Posgrados
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Do. Miguel Angel Osorio del Cid
Doctorado en Ciencias Penales

Referencia: Proyecto Tesis Doctoral y
Nombramiento de Tutor. Tema: "LA
APLICACION DE METODOS ESPECIALES DE
INVESTIGACION, EN EL DELITO DE TRATA
DE PERSONAS EN EL DEPARTAMENTO DE

GUATEMALA"

Guatemala, diez de diciembre de dos mil trece.
Visto el petitorio instado por el Doctorando Miguel Angel Osorio del Cid, en relacion
al proyecto de tesis doctoral y designacion de tutor, el Comité Académico en uso de las
atribuciones contenidas en el Manual Especifico para la Elaboracion de Tesis Doctoral
del Programa de Doctorado en Ciencias Penales. ACUERDA: I) Autorizar el proyecto
de tesis doctoral intitulado: "LA APLICACION DE METODOS ESPECIALES DE
INVESTIGACION, EN EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS EN EL
DEPARTAMENTO DE GUATEMALA". Propuesto por el Doctorando: Miguel Angel
Osorio del Cid, debiendo tenerse en cuenta los plazos establecidos para su
tramitacion y lectura de las disposiciones vigentes y las normas reglamentarias. II)
Nombra como tutor de tesis a: Dr. Luis Fernando Mérida Calderén (Guatemala),
con quien debera avocarse inmediatamente para day inicio al desarrollo de su
investigacion doctoral; III) Se ordena la inscripcion ¢el tema propuesto para el
desarrollo de la tesis doctoral en el libro respectivo; IV. Natifiquese.
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TRICENTENARIA
Uriversidad de San Carios de Guatemala

POSGRADOS INTERNACIONALES
Escuela de Estudios de Posgrados
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

REF. NOMBRAMIENTO DE TUTOR DE TESIS DOCTORAL

Guatemala, 07 de enero de 2014.

Doctor

Luis Fernando Mérida Calderon
TUTOR

Doctorado en Ciencias Penales
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

De manera atenta me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que esta Coordinacién, en
uso de las facultades que le confiere el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis
Doctoral dentro del Programa de Doctorado en Ciencias Penales, lo NOMBRA TUTOR DE
TESIS DOCTORAL, del doctorando:

Do. Miguel Angel Osorio del Cid Carne: 100019725

Cuyo punto de tesis doctoral es:

"LA APLICACION DE METODOS ESPECIALES DE INVESTIGACION, EN EL DELITO DE
TRATA DE PERSONAS EN EL DEPARTAMENTO DE GUATEMALA".

Para los efectos del desarrollo del proceso de revision, el interesado debera contactarse con
usted por la via del correo electrénico o bien mediante el programa de citas presenciales el cual
debera ser autorizado por su persona.

En representacion de nuestra casa de estudios y de nuestro programa de doctorado en
particular, agradezco a usted la gentileza de su esfuerzo en cooperar con este proceso cuyo
proposito va dirigido a fortalecer la f§rmaciéon profesional y la investigacion, para obtener que
los profesionales que lo cursan, puedfan encarar los retos y desafios que supone la realidad en
que vivimos.

Agradeciendo la atencién que se sirva !| estar a la presente comuniwsuscribo como su
atento servidor.
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TRK‘ENTENARM Guatemala, 21 de abril de 2015.

REF: DICTAMEN DE TUTOR DE TESIS DOCTORAL

Sefior Dr. César Landelino Franco Lépez
Coordinador

Doctorado en Ciencias Penales

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

De conformidad con el nombramiento emitido por el Comité Académico del Doctorado
en Ciencias Penales, en el que se nombra al suscrito como Tutor del trabajo de Tesis
Doctoral presentado por el Doctorando Master MIGUEL ANGEL OSORIO DEL CID, me

permito rendir el presente:

DICTAMEN:

DEL TEMA DE INVESTIGACION EN CONCRETO Y SU IMPORTANCIA:

El tema escogido por el aspirante para desarrollar su investigacion de Tesis doctoral
titulado “LA APLICACION DE METODOS ESPECIALES DE INVESTIGACION, EN EL
DELITO DE TRATA DE PERSONAS EN EL DEPARMENTO DE GUATEMALA, es de

significativa importancia y actualidad para el Derecho procesal penal.

Las nuevas formas de organizaciones delincuenciales en el mundo, han llevado al
Derecho a buscar nuevas formas para poder enfrentarlas y en esa forma poder
contrarrestar la actividad de las mismas, a través de métodos especiales de
investigacion aun en detrimento de derechos y garantias a particulares, de ahi la gran

importancia del tema desarrollado.

El tema se debate entre un derecho penal garantista y un derecho penal del Enemigo,
que a su vez se aplica unicamente al este tipo de organizaciones denominadas del
“Crimen Organizado”, vedandose su aplicacién al individuo que se pone al margen de la

ley penal y que se encuentra fuera de este tipo de organizacion.



DE LA METODOLOGIA UTILIZADA PARA EL DESARROLLO DE LA TESIS:

El desarrollo del trabajo desde el punto de vista metodoldgico aporté un disefio
coherente, con un problema cientifico correctamente elaborado del que se desprende la
hipotesis de trabajo, que marcé el curso de la investigacion, a través de la concrecion
de los objetivos y la estructura de los capitulos, logrando la demostracion de la hipétesis
con la utilizacion de métodos de investigacion tedrica como el de andlisis, sintesis, la
induccion, la deduccion, el histérico légico, el exegético y el comparado, lo que fue

posible también por la acuciosa revision bibliografica realizada.

DE LO RELACIONADO AL INTERES QUE GENERA EL TRABAJO DE TESIS EN
LOS AMBITOS NACIONAL E INTERNACIONAL

La investigacion posee un indudable interés en el ambito nacional dada la
trascendencia que para un sistema de administraciéon de justicia de corte acusatorio,
representa el disefio de los mecanismos que informan este tipo de procedimiento v,
que aplica medios especiales de investigacion, ya que ningun Estado esta en la
posibilidad de enfrentarlo si no a través de violentar ciertos derechos y garantias a

efecto de hacer eficaz la investigacion y lograr las sentencias condenatorias.

Desde el punto de vista internacional no son pocos los pronunciamientos de la
comunidad internacional y de los érganos de justicia, que dia a dia acrecientan,
métodos especiales de investigacion para enfrentar las modalidades de delinquir como
lo es el delito de Trata de Personas.

DEL ANALISIS Y RESOLUCION DE LA PROBLEMATICA QUE SE INVESTIGA CON
EL DESARROLLO DE LA TESIS DOCTORAL

La tesis se trazd un problema esencial como es la aplicacion de métodos especiales de
investigacion en el delito de tratas de personas en el departamento de Guatemala,
buscando la justificacion de los mismos, para ello era imprescindible un repaso a los
fundamentos doctrinales que sustenta el andamiaje tedrico de la investigacion en si
donde se han vertido muchos criterios y el aspirante requirié de un esfuerzo mayor para

su desarrollo y solucidon de problema partiendo de una realidad concreta como es la



guatemalteca, lo que logra finalmente, con la toma de postura en cada aspecto, ese es

uno de los méritos de la investigacion.

DE LA CONTRIBUCION SOCIAL QUE SIGNIFICA EL TRABAJO DE TESIS
DOCTORAL PRESENTADO POR EL SUSTENTANTE EN EL ENTORNO DEL TEMA
Y LAS INSTITUCIONES ABORDADAS CON EL MISMO:

El trabajo tiene méritos propios en su desarrollo que le permiten sistematizar las
corrientes doctrinales mas avanzadas en la materia objeto de estudio, a saber "como un
método especial de investigacion en el delito de tratas de personas, puede ayudar a
combatir la impunidad, logrando integrar la prueba, para conseguir condenas en este
tipo de hechos, permitiendo desvirtuar la presuncion de inocencia, que es el "escudo
protector” que tienen los ciudadanos frente al derecho de castigar del Estado.

Para ello, requirié del andlisis de una extensa bibliografia, lo que unido a su experiencia
practica de abogado litigante, le permitieron tener una vision holistica del fenédmeno y

analizarlo con objetividad.

Las conclusiones que se presentan son abarcadoras del problema estudiado y las
recomendaciones estan correctamente elaboradas por lo que son utiles y viables en la
comprension y andlisis de la institucion estudiada y un valioso aporte bibliografico que

puede servir de base a estudios futuros.

Todo lo anteriormente expuesto, razonado y analizado, me conduce a considerar que el
trabajo de tesis doctoral presentado por el postulante, ademas de cumplir con todas las
exigencias que impone la legislacion universitaria y desarrollarse conforme el marco
metodoldgico adecuado, constituye un esfuerzo de investigacion importante y propio del
cuarto nivel de educacion superlor por lo cual estimo Que el mismo debe continuar su
tramite como lo ordena la ley, c;on mi DICTAMEN FAVORABLE

“ID Y ENSEI%D A TODOS”

Dr. Luis FemjﬁﬁMérida Calderon
.v,—-,//_;:::'?
TUTOR DE TESIS DOCTORAL
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POSGRADOS INTERNACIONALES
Escuela de Estudios de Posgrados
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

REF. NOMBRAMIENTO DE REVISOR DE TESIS DOCTORAL

Guatemala, 29 de abril 2015.

Doctor

Joaquin Medina Bermejo
NOMBRAMIENTO REVISOR

Doctorado en Ciencias Penales

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

De manera atenta me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que esta Coordinaciéon, en
uso de las facultades que le confiere el Manual Especifico para la Elaboraciéon de la Tesis
Doctoral dentro del Programa de Doctorado en Ciencias Penales, lo NOMBRA REVISOR DE
TESIS DOCTORAL, del doctorando:

Do. Miguel Angel Osorio del Cid Carne: 100019723
Cuyo punto de tesis doctoral es:

"LA APLICACION DE METODOS ESPECIALES DE INVESTIGACION, EN EL DELITO DE
TRATA DE PERSONAS EN EL DEPARTAMENTO DE GUATEMALA".

Para los efectos del desarrollo del proceso de revision, el interesado debera contactarse con
usted por la via del correo electrénico o bien mediante el programa de citas presenciales el cual
debera ser autorizado por su persona.

En representacion de nuestra casa dd estudios y de nuestro programa de doctorado en
particular, agradezco a usted la gentileza de su esfuerzo en cooperar con este proceso cuyo
proposito va dirigido a fortalecer la formdcion profesional y la investigacion, para obtener que
los profesionales que lo cursan, puedan ¢ncarar los retos y desafios que supone la realidad en
que vivimos. e

Facultad de Cie 1 cias Juridicas y Sociales
Universidad de §an Carlos de Guatemala
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TR]LENTENARIA Guatemala, 03 de junio de 2015.

REF: DICTAMEN DE REVISOR DE TESIS DOCTORAL

Doctor César Landelino Franco Lopez, PhD.
Coordinador Doctorado en Ciencias Penales
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

De conformidad con el nombramiento emitido por el Comité Académico del Doctorado
en Ciencias Penales, en el que se me nombra como REVISOR del trabajo doctoral
presentado por el maestro MIGUEL ANGEL OSORIO DEL CID, me permito rendir el

presente:

DICTAMEN:

1. DEL TEMA DE INVESTIGACION Y SU IMPORTANCIA:

El tema elegido por el aspirante para desarrollar su investigacion de doctoral, titulado

“LA APLICACION DE METODOS ESPECIALES DE INVESTIGACION, EN EL DELITO
DE TRATA DE PERSONAS EN EL DEPARMENTO DE GUATEMALA, es de
significativa relevancia para el sistema de aplicacion de justicia procesal penal en todo
el mundo y, en forma especifica en Guatemala; nacion que forma parte del concierto de

naciones que no puede ser la excepcion.

En esta época de permanente desarrollo tecnolégico y mediatico, no puede ocultarse la
realidad existente relacionada con el crimen organizado, que se ha adelantado en
numerosas haciones a las formas de enfrentarlo, por lo que como se advierte en toda la
investigacion, se evidencia la dificultad de contrarrestar la actividad de las bandas
organizadas, que incluso se han incrustado en sectores que antes se consideraba
imposibles de permear, y por ello, el tema abordado, junto a lo que implica, como lo es
la implementacion de métodos especiales de investigacién, siempre velando que el



régimen garantista permanezca en beneficio de la generalidad, no puede permanecer
oculto o invisibilizarse, por lo que quiza sea esa la importancia en la que radica el tema
propuesto como tesis doctoral, que, ademas, describe el resurgimiento del crimen
organizado, que conforme lo logra establecer el ponente, opera con una estructura
piramidal con jerarquia y lineas de mando bien definidas, que permiten mantener su
modus operandi dentro de un innegable vacio de poder otorgado por el Estado que no

tiene capacidad para frenar sus acciones delincuenciales.

El tema de debate, en todo caso, radica no sélo en el resurgimiento del derecho penal
del enemigo que encuadra al crimen organizado desde los Sicilianos, la Cosa Nostra,
los Carteles, las Pandillas y Clicas, asi como a los grupos de terroristas vy
secuestradores, sino en la necesidad de sostener el sistema garantista que fundamenta
el proceso penal guatemalteco, y que impide el uso y abuso de mecanismos y técnicas

propias para la captura de quienes integran estas renovadas organizaciones criminales.

2, DE LA METODOLOGIA UTILIZADA PARA EL DESARROLLO DE LA TESIS:

El trabajo de investigacion doctoral resulta ser un practico manual que en sus cinco
capitulos describe lo relacionado con el crimen organizado, la trata de personas y los
meétodos especiales de investigacion que se emplean para la captura de los
delincuentes de las organizaciones de afiejo cufio, pero que se han renovado

constantemente.

Su investigacion de caracter descriptivo-analitica permite establecer las caracteristicas y
propiedades mas significativas de la trata de personas como parte del crimen
organizado y orienta su observacion hacia los tres métodos de investigacion especiales
que se emplean conforme las leyes locales e internacionales, develando la existencia

de paraisos fiscales, el contrabando de armas, drogas y 6rganos.

Su relato secuencial y organizado de caracter descriptivo recurre al método analitico y
proyecta con técnicas documentales la observacion plena del problema de la trata de

personas y de los métodos de investigacion especificos que no dejan de ser



inoperantes por la pérdida del garantismo, del cual estan investidas las normas
procesales guatemaltecas. Con su andlisis, principalmente de caracter histérico, y su
trabajo bibliografico, logra darle mayor valor a sus objetivos, como al contenido de su

investigacion tedrica.

3. DEL INTERES QUE GENERA EL TRABAJO DE TESIS EN LOS AMBITOS
NACIONAL E INTERNACIONAL

Por tratarse de una investigacion descriptivo-analitica muestra un ineludible interés en el
ambito nacional e internacional, puesto que aborda un tema suyo importante, que esta
afectando a todas las naciones del mundo, muchas de las cuales son paises de origen,
transito o de destino.

En el caso de Guatemala, la trata de personas, es vista desde los tres angulos puesto
que a este territorio centroamericano arriban personas provenientes de otras naciones
en donde son empleadas para trabajos que vulneran su dignidad humana como la
prostitucion, esto mientras logran avanzar a México, en donde igualmente sirven con las
mismas condiciones hasta poder llegan a Estados Unidos, su destino final,

y

muchas veces su destino fatal. Xr(
-l
Pero ademas de recibir personas de otras naciones y ser por lo tanto una
nacion de transito, del mismo corazén de Guatemala, como lo evidencia la investigacion
doctoral, surgen centenares de ciudadanos guatemaltecos, que buscan trasladarse
hacia el norte, convirtiéndose Guatemala en una nacién de origen, y como si ello no
fuera poco, del interior de los departamentos del pais, no pocas personas,
principalmente mujeres y nifios buscan oportunidades en sectores mas desarrollados,
en donde se les explota y abusa, por lo que igualmente se convierte en un pais destino,
agregando a este ultimo elemento, la permanencia en territorio nacional de ciudadanos
orientales y asiaticos (arabes, chinos, coreanos) y de naciones mas cercanas como los

provenientes de El Salvador, Honduras, Nicaragua y Colombia entre otros, que ven



mejores oportunidades en este pais que en el suyo, pero que poco tiempo toman para
alcanzar el desencanto que provoca ser explotados sexual o laboralmente.

Este tema, al igual que sus aristas, es de vital trascendencia local e internacional, por lo
que efectivamente, como lo evidencia el investigador, requiere de métodos, técnicas y
mecanismos de investigacion especiales para su combate y reduccién, sin embargo, la
disyuntiva que igualmente se muestra, es que estas formas de investigacién
generalmente vulneran los derechos humanos y, por lo tanto, no son considerados los
mas O6ptimos e ideales para su empleo, aunque las cifras de mujeres y menores
empleados en la prostitucion, el trafico de érganos, matrimonios y adopciones ilegales,
y pornografia infantil, son muy altas y claman por un sistema de proteccién juridico
fuerte que proteja a los sectores mas vulnerables.

4. DEL ANALISIS Y RESOLUCION DE LA PROBLEMATICA QUE SE
INVESTIGA CON EL DESARROLLO DE LA TESIS DOCTORAL x((

o<

El contenido del trabajo de investigacion es fruto innegable de un planteamiento

y una vision integral que niega la posibilidad de no abordar en forma integral la trata de
personas y sus métodos especiales de investigacion, o incluso de sustituir estos ultimos
mediante procedimientos garantistas que permitian la efectiva persecucion del crimen
organizado especializado en la trata de personas, por lo que entre sus propuestas
figuran: el mapeo de las rutas de operacion del crimen organizado ligado al trafico ilegal
de personas, la implementacion de politicas de proteccion a la migracién, y una mejora
sustentable de las garantias sociales y laborales, para que no exista motivos que

generen que una persona se preste a los intereses de estas bandas criminales.



5. DE LA CONTRIBUCION SOCIAL QUE SIGNIFICA EL TRABAJO DE TESIS
DOCTORAL PRESENTADO POR EL SUSTENTANTE EN EL ENTORNO DEL
TEMA'Y LAS INSTITUCIONES ABORDADAS CON EL MISMO:

El trabajo de mérito igualmente advierte del peligro de dejar en manos de una persona,
fiscal o juez, la determinacién de usar e incluso abusar de los métodos especiales de
investigacion para frenar la trata de personas, puesto que ello provoca la automatica
autorizacién de incurrir en delitos por parte de los agentes encubiertos o el abuso en la
interceptacion de comunicaciones, pero acompafia su analisis con argumentos que
orientan a resolver esos vacios y debilidades para abordar con mayor determinacion el
delito de tratas de personas y métodos garantistas de investigacion criminal que no
perjudiquen la intimidad de las personas y que siendo empleadas como recursos
excepcionales impidan poner en riesgo el destruir la presuncion de inocencia de
quienes estén involucrados comprobadamente en este tipo de delitos que el Estado
debe castigar con drasticidad.

De lo anterior, debe deducirse que el trabajo de tesis doctoral presentado por el
postulante, ademas de cumplir con las exigencias que impone la legislacion
universitaria y desarrollarse conforme el marco metodolégico sefalado, constituye un
esfuerzo de investigacion importante, por lo cual estimo, con mi DICTAMEN

FAVORABLE, que el mismo debe continuar su tramite, como lo ordena la ley.

“IDY ENSENAD A TODOS”

JOAQUIN MEDINA BERMEJO

REVISOR
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27 TRICENTENARIA

\,, Universidad de San Carlos de Guatemala

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSGRADO
COORDINACION POSGRADOS INTERNACIONALES
Guatemala, C.A

Guatemala, 9 de julio de 2015.

Doctor:

César Landelino Franco Lopez

Director del Programa de Posgrados Internacionales
Doctorado en Ciencias Penales

Distinguido doctor Franco Lépez:

Con base, en el Articulo 63 literales a), b) y c) del Estatuto de la Universidad de San
Carlos de Guatemala; el Reglamento del Sistema de Estudios de Postgrado, Punto
Octavo, Inciso 8.2 del Acta 01-2012 del Consejo Superior Universitario; y, el Punto
Quinto, Incisos 3 y 5 del Acta 07-2014 de sesién celebrada por el Consejo Superior
Universitario, el dia miércoles 9 de abril de 2014. Asimismo, lo establecido en el
Reglamento general para elaboracién de tesis de doctorado y maestrias, del Sistema de
Posgrados Internacionales.

Le informo que el maestro: MIGUEL ANGEL OSORIO DEL CID, ha realizado las
correcciones y recomendaciones de ortografia, redaccion y estilo, a su trabajo de tesis,
cuyo titulo final es: LA APLICACION DE METODOS ESPECIALES DE
INVESTIGACION, EN EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS EN EL
DEPARTAMENTO DE GUATEMALA.

Asimismo, manifiesto que se ha utilizado un Iéxico adecuado a los requerimientos de
una investigacion cientifica, que llene las exigencias de la técnica juridica y los
principios exegéticos y hermenéuticos de la ciencia del Derecho. Esto, en consonancia
con las normas, consideraciones y recomendaciones de la Real Academia Espafiola,
para utilizar el lenguaje de manera actualizada y como primera fuente teleoldgica
idénea, para el conocimiento.

Dicho trabajo, presenta todas las partes requeridas en los instrumentos legales supra
anotados, segun lo establece el Sistema de Posgrados Internacionales. De esta forma,
el sustentante, ha referido las fuentes bibliograficas consultadas, para dejar los créditos
de las teorias que han fundamentado la investigacion
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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSGRADO

COORDINACION POSGRADOS INTERNACIONALES
Guatemala, C.A

La metodologia, técnicas y doctrinas que el sustentante y su tutor, presentaron fueron
respetadas en su totalidad y, ningun planteamiento fue conculcado para mantener el
fundamento tedrico original del documento.

De esta manera, se procedié con la revision y correccion, exclusivamente en lo que
corresponde a la ortografia, redaccion y estilo, para comprobar que el cuerpo capitular
guarde los requerimientos minimos solicitados; con ello, se adecud la diagramacion y
cotejo las referencias del indice, los titulos y subtitulos, la parte conceptual introductoria,
las conclusiones y recomendaciones pertinentes, segun los enlaces externos que se
describen en la bibliografia consultada.

En virtud de lo anterior, se emite: DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de continuar con

el tramite correspondiente.

Cordialmente.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

Revisor de Redaccioh y Estilo

welm
c. ¢. interesada/o, archivo.
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TRICENTENARIA
Uriversidad de San Carios de Guatemala

POSGRADOS INTERNACIONALES
Escuela de Estudios de Posgrados
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

REF. RESOLUCION COORDINACION DEL DOCTORADO ORDENANDO
IMPRESION DE TESIS DOCTORAL DEL DOCTORADO EN
CIENCIAS PENALES

COORDINACION PROGRAMA DE DOCTORADO EN CIENCIAS PENALES. Guatemala,
diecisiete de septiembre de 2015. Se tiene a la vista para resolver la solicitud de orden de
impresion de tesis doctoral, presentada por el doctorando:

Do. Miguel Angel Osorio del Cid Carné: 100019723

Y
CONSIDERANDO: Que el trabajo de tesis doctoral intitulado:

"LA APLICACION DE METODOS ESPECIALES DE INVESTIGACION, EN EL DELITO DE
TRATA DE PERSONAS EN EL DEPARTAMENTO DE GUATEMALA".
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Guatemala es considerada como el “Pais de la Eterna Primavera”, esa famosa
denominacion fue originada por sus majestuosos e imponentes bosques, que por
décadas engalanaron sus paisajes. De Eterna Primavera, el pais ha mutado a una
“eterna explotacion y trata de personas’; segun el relato de las victimas, la
denominacion puede impactar, o, en su caso, motivar el andlisis de un flagelo actual,
triste, pero totalmente real en esta sociedad. El crimen organizado, luego de
perfeccionar su rango de accion en las diversas actividades ilicitas, determiné que la
trata de persona es un negocio rentable, enfocando sus esfuerzos para la esclavitud
sexual de nifias, nifios, jovenes, adultos. No hay discriminacion, cualquier persona
puede ser victima de trata, los gustos son diversos y por esa razdn la oferta y la

demanda cada dia son mas amplias.

La trata de personas, es un flagelo de nivel mundial. Guatemala, por tener elementos de
un pais en vias de desarrollo; por otro lado, debido a esa condicién, tarda en
implementar algunas herramientas, por ejemplo en el tema tecnoldgico; sin embargo,
cuando se hace referencia a la delincuencia organizada y, de forma especifica, en la
trata de personas, se utilizan las mismas practicas poco ortodoxas, del sometimiento e
ilegalidades de todo lo que esta directa o indirectamente ligado al tema, tal como se
hace en los paises desarrollados, los modelos utilizados por los delincuentes son
copiados de inmediato en este pais, tanto para la captaciéon de personas, el comercio
de las mismas, medios para evitar la persecucion penal y, por ultimo, el lavado del
dinero obtenido por esta industria.

Las instituciones que integran la administracion de justicia, pretenden ejecutar politicas
publicas creadas por personajes que carecen de ejercicio y practica profesional en el
tema; lo anterior, es con el objeto de luchar para su erradicaciéon. Pasan los afos,
gobiernos y funcionarios, y la trata de personas en lugar de disminuir, se incrementa y
se perfecciona, las victimas cada vez son mas y las herramientas legales disponibles
para el combate no son utilizadas en su totalidad o se utilizan de forma incorrecta, tal es

el caso de los métodos especiales de investigacion penal, regulados en la Ley contra la



Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del Congreso de la Republicg
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Guatemala.

La gran incidencia de la trata de personas en Latinoamérica y, en particular en
Guatemala, colocan a este fendmeno multicausal en un marco de prioridad en cuanto a
su estudio, ya que suceden hechos notoriamente graves que requieren ser enfrentados
en todos los 6rdenes, tanto desde el punto de vista familiar y comunitario, como desde
el punto de vista institucional.

Segun el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Superando Barreras:
Movilidad y Desarrollo Humano, respecto a Guatemala, se conoce que en el interior del
pais operan redes que reclutan nifios, nifias y adolescentes, a quienes trasladan del
area rural hacia comunidades urbanas y de una ciudad a otra, para luego venderles en
centros dedicados a la explotacion sexual comercial; segun estudios realizados, la trata
interna aproximadamente representa un 65 % del total de casos de trata de personas.

Por otra parte, segun el Informe sobre Desarrollo Humano 2009, 2010: la mayor parte
de la trata de personas internacional, ocurre desde Tecun Uman hacia Tapachula,
México, en las areas fronterizas en el departamento de La Libertad hacia Belice. Desde
Puerto Barrios, son trasladadas a Belice o Cancun, México, asi como en los
departamentos de Jutiapa en la frontera con El Salvador y en Chiquimula, frontera con

Honduras.

Segun el informe publicado por la Oficina Pro Democracia, Derechos Humanos Trabajo,
la trata constituye un problema al cual estan particularmente expuestos los pueblos
situados a lo largo de las fronteras nacionales. Asimismo, menciona que nifios
migrantes procedentes de El Salvador, Nicaragua y Honduras que no logran cruzar la
frontera de Guatemala con México, con frecuencia permanecen en el pais y recurren a
la prostitucion. También, muchas mujeres y nifios son llevados a Guatemala por redes

organizadas que los obligan a ejercer la prostitucion.

La trata con fines sexuales, la explotacién sexual comercial, el turismo sexual y la

utilizacién en pornografia, son problemas que afectan también a nifios y a adolescentes



esta dando esta situacion.

La dimension es tal, que por cada adulto hombre que esta ejerciendo la prostitucion,
hay por lo menos dos nifios y adolescentes varones que estan siendo explotados

sexualmente.

En Guatemala, se ha identificado que la principal manifestacion de la explotacion sexual
comercial de nifios y adolescentes varones son las relaciones sexuales remuneradas.
Las principales formas utilizadas para explotar a un nifio o adolescente varén son el
ofrecimiento de dinero, de comida, ropa, juguetes, etc. Ademas, el ofrecimiento de
relaciones sexuales remuneradas matizandolo como una forma de trabajo o una forma

de obtener ayuda, aunque se identifican también la utilizacién de engafios y amenazas.

El 70 % de los nifios y adolescentes que mas sufren la explotacion sexual comercial,
estan comprendidos en el rango de edad de 14 a 17 afios, un 25 % en el rango de 11 a
13 afios y un 5 % a partir de los cinco a los 10 afios de edad.

Los principales factores de riesgo, de que un nifio o adolescente sea explotado
sexualmente, incluyen: ser migrante, nacer y crecer en un contexto de prostitucion
adulta, vivir o trabajar en la calle, tener una adiccién, ser de escasos recursos y con
poco soporte familiar y tener amigos o conocidos que ya estén practicando relaciones

sexuales remuneradas.

Todo este panorama de ilegalidad, necesita de un enfrentamiento eficaz, lo que no
puede lograrse con la utilizacion de métodos tradicionales, pues dada la forma de
realizacion de este tipo penal donde se involucran varias personas conformando redes
del crimen organizado, se hace necesaria la utilizacion de los métodos especiales de
investigacion, que legaliza la Ley contra la delincuencia organizada en Guatemala,
como la interceptacion de las comunicaciones, la entrega vigilada y el agente

encubierto.



que justifican la utilizacion de los métodos especiales de investigacion criminal de la

interceptacion de las comunicaciones, entrega vigilada y el agente encubierto en
actividades de la delincuencia organizada vinculadas al delito de trata de personas?

Como objetivo general de este trabajo, se propone demostrar la necesidad de utilizar la
interceptacion de las comunicaciones, la entrega vigilada y el agente encubierto como
meétodos especiales de investigacion criminal, por la inoperancia de los métodos
tradicionales de investigacion que aporta la criminalistica, ante la necesaria lucha eficaz
contra la criminalidad organizada vinculada a la trata de personas. Asimismo, se
propuso especificamente: determinar la necesidad de utilizaciéon de métodos especiales
de investigacion criminal, en la lucha contra la delincuencia organizada vinculada a la
trata de personas ante su crecimiento insostenible en la region; demostrar que la trata
de personas es un delito no convencional, asociado a la criminalidad organizada de
caracter trasnacional, con presencia en Guatemala; y, precisar que los métodos
especiales de investigacion, deben utilizarse en la lucha contra la trata de personas,
sobre la base del reconocimiento de derechos fundamentales consagrados en la

Constitucion de la Republica de Guatemala.

Con la finalidad de ofrecer una respuesta anticipada, se ha comprobado como hipétesis,
que los fundamentos tedricos doctrinales mayormente aceptados, que justifican la
utilizacion de los métodos especiales de investigaciéon criminal, en actividades de la
delincuencia organizada relacionada con la trata de personas en Guatemala, vienen
referidos a la preexistencia de requisitos legales claramente determinados por ley, en
los que el interés colectivo prevalece sobre el individual, intentando lograr un equilibrio
entre seguridad juridica y seguridad ciudadana, teniendo como limites de actuacion los

derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente.

Para desarrollar la investigacion, se utilizaron los métodos de investigacion juridica
aplicables, es decir, el método descriptivo, el analitico y juridico social, los que

facilitaron alcanzar los objetivos propuestos y validar la hipotesis planteada,

\"



favoreciendo realizar propuestas coherentes en la lucha contra la crimin
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organizada.

Se realizd un andlisis comentado del contenido de los métodos especiales de
investigacion criminal, que recoge la Ley contra la Delincuencia Organizada en
Guatemala, para determinar cudles podian resultar efectivos en la lucha contra la trata
de personas. Para corroborar su aplicacion practica, se hizo uso de la técnica de
entrevista a experto, lo que facilité conocer el estado de la persecucion penal respecto
al delito de trata de personas en el departamento de Guatemala, a través de los

métodos especiales de investigacion criminal

El aporte fundamental de la investigacion que se presenta, radica en que en ella se
sistematiza, desde lo tedrico y doctrinal, asimismo, la jurisprudencia mas actualizada, la
necesidad de enfrentar de manera eficaz el fenémeno mundial de la trata de personas
como delito trasnacional, a través de los métodos especiales de investigacién criminal,
que legaliza la Convencion contra la Criminalidad Organizada Trasnacional, conocida
como Convencién de Palermo, dejando al descubierto ademas, que a través de la
efectiva implementacion de los métodos del agente encubierto, la colaboracion eficaz y
la interceptacion de las comunicaciones, se podra minimizar la trata de personas en
Guatemala, pues su control real depende de una clara voluntad politica de los Estados,
y de una mas equitativa distribucion de las riquezas, a partir de lo cual el hombre o la
mujer, las nifias y nifios, puedan en su lugar de origen alcanzar la satisfaccién de sus

necesidades basicas, sin que se vean obligados a emigrar en busca de subsistencia.
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1. La criminalidad organizada como fenémeno trasnacional

La globalizacion econdémica neoliberal y el consecuente aumento de la pobreza, de la
cada vez mayor y visible brecha entre ricos y pobres, el impacto de las nuevas
tecnologias de la informacidn, el debilitamiento de las fronteras entre Estados, la crisis
de la filosofia del Estado-Nacion, etc. Han favorecido en la actualidad, el desarrollo
incontenible de la criminalidad organizada a nivel mundial, al punto de llegar a
cuestionarse, desde el punto de vista criminolégico, si se muestra como un fenémeno
mundial, que invade todas las esferas de la vida econdémica, politica y social de los
Estados, al que no escapa pais alguno, ya que su caracterizacion inicial de ser
trasnacional y especializada, ha mutado hoy a estimarse transcontinental y
diversificada.” (sic.)

Conforme a criterios semanticos de la Real Academia de la Lengua Espariola,? la
palabra delincuencia viene del latin delinquentia, la que hace referente a la cualidad de
delincuente, accion de delinquir, y define organizacion como la “asociacion de personas
regulada por un conjunto de normas en funcion de determinados fines”, de lo cual no
resulta dificil definir semanticamente el significado de lo que debe estimarse de manera

elemental como delincuencia o criminalidad organizada.

Dada la complejidad del término delincuencia organizada, desde una perspectiva
juridico penal, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, define a la delincuencia organizada como “un grupo estructurado de tres
0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el
propésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados por la ley con miras

1 Zaffaroni, Eugenio Raul. La palabra de los muertos: Conferencias de la Criminologia Cautelar.
Pag.9. De La Cruz Ochoa, R. Crimen organizado. Delitos mas frecuentes. Aspectos Criminolégicos
y Penales. Pag. 1. Terradillos Basoco, Juan. Sistema penal y criminalidad internacional. Pag. 309.

2 Diccionario de la Lengua Espaiiola.
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La dimension internacional que han alcanzado determinadas actividades delictivas
realizadas por grupos organizados ha motivado la proliferacion de discursos y debates

doctrinales e institucionales sobre el crimen organizado.

Sin embargo, el fendmeno no es nuevo, la historia esta repleta de acontecimientos
criminales realizados por participes colectivos, que distribuyeron sus roles, incluso
adoptaron estructuras jerarquicas, planificando y persistiendo temporalmente en sus

actividades, generalmente, de contrabando, pirateria, corrupcion, etc.

La expansion y transnacionalizacion del crimen organizado, es un fendbmeno reciente,
que ha desarrollado y extendido su presencia global durante las Ultimas décadas, el
cual, ha sido posible por el desarrollo de las comunicaciones y los avances en las
tecnologias de la informacion, que permiten el intercambio de datos de forma

instantanea, anénima y generalizada.

Las extraordinarias oportunidades de desarrollo que supone la era de la globalizacién
de la economia y de las finanzas, también tiene efectos negativos, uno de ellos, en el
ambito de la delincuencia, toda vez que las innovaciones tecnoldgicas han sido
aprovechadas por numerosas organizaciones criminales para extender con facilidad sus
actividades de trafico de personas, de armas, de drogas y de blanqueo de capitales,
entre otras, a escala mundial, llegando a retar, mediante la utilizacion de diversos
métodos (corrupcion, secuestros, extorsion, atentados, etc.) a la autoridad nacional o

internacional.

Con la desaparicidon del campo socialista de Europa del este y la desaparicion de los
mecanismos estatales de control, se produjo una profunda crisis en esta area

geografica con radicales cambios politicos, sociales y econémicos, caracterizados en lo

3 Convencion de la ONU contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar el Trafico de Personas, especialmente Mujeres y Nifos.
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de politicas econémicas ultraliberales.

La configuracion de los grupos criminales organizados es heterogénea, no existe un
modelo Unico; su magnitud, actitudes o especializacion varian de un grupo a otro. Es
posible que algunas organizaciones cuenten con una gran infraestructura rigida y
jerarquizada, como en algun momento histérico pudieron tener los grandes carteles de
la droga.

Sin embargo, en la actualidad, por su propia seguridad frente a la actividad policial, las
organizaciones tienden a configurarse de una manera mas informal en la que distintos
grupos de pequefio tamafo, especializados en tareas complementarias funcionen en
forma de red, es decir, se trata de eslabones relativamente auténomos (en el ambito de
organizaciones terroristas se les denomina comandos o células), mas o menos
duraderos, impulsados y financiados en algunas de sus operaciones por los jefes u

organizadores.

Existen evidencias, de que las grandes organizaciones que constituyeron los carteles
de las drogas o las mafias, han sido sustituidas por otras mas pequefias, que lejos de
enfrentarse entre ellas se han especializado y constituido alianzas, para repartirse el
mercado de igual forma que lo hacen las asociaciones de empresas que actuan dentro
de la economia legal; aunque frecuentemente determinados hechos violentos ponen de
manifiesto que bajo esa ligera apariencia de normalidad, se desarrolla una cruenta

lucha por el control de territorio y el enriquecimiento rapido.*

El elemento lucrativo, es comun a todas las organizaciones criminales, incluso, aquellas
de caracter terrorista que para justificar su existencia aducen motivos étnicos o
religiosos, precisan medios econdémicos para sufragar sus objetivos, los que obtienen a
través de un amplio catalogo de actividades generadoras de beneficios.

La mayor parte de las organizaciones criminales tienen como base fundamental de su

actividad el trafico de ilegal de drogas; estimaciones de la ONU basadas en las

4 ONU. Boletin informativo.



lo que representa el 9 % del comercio mundial; se calcula que, en el ambito mundial,

hay mas de 50 millones de personas que consumen regularmente heroina, cocaina y/o
drogas sintéticas y millones mas estan vinculadas a la produccion, trafico, distribuciéon y

venta de drogas.®

También se observa una marcada tendencia en las organizaciones criminales, a
extender los ambitos de su actuacion a otras actividades ilicitas: trafico de armas, trafico
de material nuclear, trafico de inmigrantes clandestinos, de mujeres y nifios, explotacion
laboral y redes de venta de nifios, secuestros, extorsiones, robos, contrabando de

automoviles, fraudes, blanqueo de capitales, entre otros.

Resulta meritorio también, subrayar la especial peligrosidad y alarma social que
producen las organizaciones del crimen organizado, toda vez que uno de sus métodos
de actuacion consiste en la perpetracion de atentados violentos contra la vida y los
bienes, en muchas ocasiones indiscriminados, con el objeto de atemorizar a los
ciudadanos mediante el impacto de sus actuaciones, que a su vez alcanzan gran

difusion a escala mundial a través de los medios de comunicacion.

La actuacion terrorista del crimen organizado, como se puede constatar se diferencia de
aquellas otras interesadas primordialmente en su propio enriquecimiento rapido, con el
propésito de llamar la atencién lo menos posible y utilizan la violencia solo con la
finalidad de mantener sus propias normas delictivas, que la mayoria de las veces lo

consiguen con la amenaza.

No obstante, la violencia también forma parte de los componentes esenciales del
crimen organizado, de forma que, en muchos paises, sus victimas en ajustes de
cuentas, revanchas, y otros actos violentos, supera estadisticamente el numero de las
que producen los atentados terroristas, aunque obviamente el impacto social es menor,

por cuanto la mayor parte de las victimas son miembros de las propias organizaciones.

5 Contexto social de trafico de drogas en la region.



la actualidad,

convierten en trasnacionales y transcontinentales,® entre las que se pueden resumir:

e La actuacion a nivel internacional posibilita el acceso a mercados de bienes
ilicitos muy lucrativos, ya que como es sabido, la calificacion del producto o
servicio como ilegal multiplica enormemente su valor afadido en comparacion

con su valor real.

e La posibilidad de explotar puntos vulnerables en diferentes sociedades en
concreto, en las sociedades en desarrollo y en las democracias emergentes.
Estas sociedades constituyen objetivo prioritario de las organizaciones criminales

internacionales por la debilidad de sus instituciones.

e La capacidad de operar desde lugares en los que la organizacién se encuentra
relativamente segura frente a la persecucién penal, bien porque carezcan de
legislacién en materia de crimen organizado, bien porque suelen poner trabas en

la cooperacién judicial internacional.

¢ La posibilidad de canalizar los beneficios de origen delictivo mediante un sistema
financiero global que con la eliminaciéon de controles, hace cada vez mas dificil

seguir el rastro de los mismos.

e El acceso a paises denominados paraisos fiscales en los que es posible ocultar e
invertir los fondos de origen delictivo, esto es de blanquearlos para preparar su

retorno a la economia legal.

Por su parte, el tipo de globalizacion que se esta sufriendo, esencialmente neoliberal,
agudiza las causas que potencian el crimen organizado, ello sucede porque las
politicas neoliberales tienden a la exclusion social y a la polarizaciéon injusta en el
reparto de sacrificios y riquezas, aumentando los contingentes de marginados, lugar

donde se nutren los grupos del crimen organizado.

6 Terradillos Basoco, Juan. Op. Cit. Pag. 312. De La Cruz Ochoa, R. Op. Cit. Pag. 15.



En estas condiciones, la politica econémica neoliberal deja grietas abiertas en lag &\
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se ha instalado los grupos de crimen organizado al amparo de la impunidad.

La abstinencia del Estado, el repliegue a sus funciones de gendarme, no es un signo de
neutralidad ni de eficiencia, sino que favorece la creciente acumulacién de beneficios en

pocas manos.

Las privatizaciones y desregulaciones han abierto nuevas posibilidades al crimen
organizado. La evolucién de los mercados financieros internacionales a partir de los
afios 70 permite blanquear dinero a escala mundial. Detras de ese Estado asoman los
grandes negociados, las mafias, la venalidad y los asesinos a sueldo, vinculados entre

otros delitos a la trata de personas.

Algunos autores, como Anderson,’ sugieren tres condiciones que propician el desarrollo

del crimen organizado, a saber:
a) cierto vacio de poder o imposibilidad del Estado de asegurar el orden publico,

b) control burocratico excesivo y basado en discrecionalidad, sin exactos limites legales
y donde los criterios para la toma de decisiones no son claros y a la vez dificiles de
monitorear y evaluar, lo cual posibilita el desarrollo de la corrupcion en todas sus formas

y

c) existencia de un mercado ilegal. La prohibicion en Estados Unidos dio el mayor
impulso al crecimiento de las organizaciones mafiosas. El mercado ilegal genera
considerable cantidad de dinero que puede ser usado en otras actividades. Para el
desarrollo de esta hipdtesis, se apoya en el surgimiento de la mafia siciliana, en
Estados Unidos y en la extinguida Unién Soviética.

7 Annelise Anderson. The economic of organised crime. Pag. 23.



1.1. Antecedentes del crimen organizado
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La mayoria de los autores coinciden en acufiar a las organizaciones mafiosas, como el
antecedente del hoy crimen organizado; y para ello se parte de que una asociacion
mafiosa es una empresa criminal con fines altamente lucrativos, cuyos miembros son
reclutados por iniciacion o captacién, que se recurre tanto a la corrupcién como a la
influencia y a la violencia para obtener el silencio y la obediencia de sus miembros y de
terceros y asi alcanzar sus objetivos econdémicos para garantizar sus medios de accion.
Posee en principio una historia y una fuerte implantacion sociocultural local, usualmente

desarrolla sus actividades a escala internacional.®

La mafia es algo muy similar a una rémora que vive a expensas de la sociedad,
extorsionando, manipulando el desarrollo social, trabajando en la ilegalidad con los
medios mas sofisticados, perteneciendo a una clase privilegiada que pocas veces
vemos tras las rejas y que aumenta de forma deliberada la desconocida cifra negra de

la criminalidad organizada.

Entre los antecedentes de la criminalidad organizada, se identifican las primeras
organizaciones mafiosas como la italiana, con sus distintos ambitos de actuacién, entre
las que se pueden encontrar, la mafia agraria, que se extiende desde mediados del
siglo XVIII hasta la década del 50, cuando la actividad mafiosa se concentra sobre todo
en el ambito rural. Destacase en este contexto la funcion represiva desenvuelta contra
el movimiento campesino organizado, particularmente intensa entre los afios 45 y 50,
periodo de grandes luchas por la abolicion del latifundio y la distribucién de tierras y que
finaliza hasta los afios 50 cuando la reforma agraria pone fin al latifundio.

Por su parte, en este propio pais, se desarrolla lo que se conoce como la mafia urbana
empresarial, la que se desarrolla en el contexto de los afios de 1950 hasta los 1970, en
medio de la transformacion de la economia en un sentido industrial terciario. Las

actividades mafiosas emigran del campo a la ciudad. Actuan en lo fundamental en el

8 Benitez Ortlzar, Ignacio Francisco. El colaborador con la justicia. Determinaciones previas.
Problematica relativa a los medios de investigacion en el marco de la criminalidad. Pag. 2. De La
Cruz Ochoa, R. Op. Cit. Pag. 9.

7.
0 %encig J\H‘“\\,’

rdinaC



2
%
publicos, los créditos bancarios y tienen como fuentes de enriquecimiento ilicitOng)
contrabando y las practicas extorsivas sobre la actividad comercial o industria, la
licitacion de las obras publicas y el otorgamiento de licencias para las actividades

empresariales autonomas.

Otra variedad de mafia que se conoce en ltalia es la empresarial o financiera, la que
cobra vida con la incursion de la mafia en el mercado legal con empresas propias y
creciente insercion en los circuitos financieros internacionales, como necesidad de
reciclaje del enorme capital ilicito acumulado a través del trafico de drogas, de armas y

de personas.®

Un referente, de grupo mafioso, por su estructura operativa y compleja y por su caracter
altamente peligroso; es la conocida Cosa Nostra la cual puede ser un modelo de
criminalidad organizada transnacional, pero no la Unica por sus técnicas modernas de
direccion empresarial, desde la organizacion, planificacion y coordinacidon de sus
actividades hasta la obtencién de resultados y su incidencia en la criminalidad europea

y norteamericana.

En el desarrollo histérico de la mafia, no hay que dejar de mencionar los grupos
criminales que surgen y se desarrollan dentro de las comunidades de inmigrantes
cuyas condiciones de vida son dificiles, muchas veces, sujetas a la discriminacion, las
cuales, desarrollan una especial proclividad para el agrupamiento y posterior

involucramiento en actividades ilicitas.

En las sociedades que se desarrollaron dentro de un modelo de capitalismo liberal, se
ofrecen excelentes oportunidades al crimen organizado. La existencia de un mercado
con poco control estatal o con control que favorece el desarrollo y fortalecimiento de
burocracias corruptas, la ineficiencia y en ocasiones corrupcién policiaca, la existencia

de una opinion publica que muchas veces se desentiende de estos fendmenos, asi

9 Ferré Olivé, Juan Carlos y Anarte Borrallo Enrique. Delincuencia organizada. Pag.12. De La Cruz
Ochoa, R. Op. Cit. Pag. 9. Benitez Ortuzar, Ignacio Francisco. Op. Cit. Pag. 5.

N
N
<
elag Wi o




como una clase politica que cuando no se beneficia no quiere prestar la d
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atencion a este fenédmeno.

En América Latina, la diversa cantidad de problemas conectados unos con otros, tales
como la desigualdad extrema en la distribucion de la riqueza, grupos oligarquicos que
han controlado tradicionalmente el poder politico y econdmico, inestabilidad politica,
social y econdémica, corrupcion a todos los niveles, estos son los detonantes de algunos
de los problemas mas severos del continente, en torno a la criminalidad, como puede
ser el narcotrafico internacional, asi como son fuente de la actual descomposicion

social.

En Colombia y México, nacen las nuevas mafias de la droga, denominadas “carteles”
(cartel de Medellin, cartel de Cali, cartel de Guadalajara. Estos carteles poseen una
estructura diferente a las mafias italianas. Hay una diversidad cultural que los hace
diferentes, ademas del momento histérico de su nacimiento, lo que no quiere decir que

estas no asimilen comportamientos de otras mafias.

1.2. El crimen organizado en la actualidad

En América, en los paises del cono sur, la falta de alternativas econémicas ha
determinado el reclutamiento hacia organizaciones criminales no solo de individuos de
grupos sociales marginales, sino incluso de miembros de los aparatos de seguridad,

encargados otrora de combatirlas.

En este contexto de desarrollo de una criminalidad cada vez mas perfeccionada, la
comunidad internacional ha reaccionado con importantes iniciativas que pretenden el
disefio de un marco juridico supranacional que garantice una respuesta legal uniforme y
homogénea de todos los Estados, mediante el fortalecimiento de los mecanismos de
cooperacion policial y judicial, y el perfeccionamiento de los medios de investigacion y
de los instrumentos punitivos necesarios para combatir tan graves comportamientos

criminales.
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millones de armas ilegales en circulacion, 700.000 oficialmente registradas y donde la

violencia es tolerada.™®

Los ilicitos de la delincuencia organizada en la regién han venido aconteciendo desde
simples actos de delincuencia comun, en donde los antisociales generalmente
reconocidos por los habitantes en los distintos pueblos o ciudades, hasta situaciones
delictivas complejas y aterrorizantes para la sociedad, evidenciando altos niveles de
organizacion que trascienden las fronteras de los paises del area, asi también su
accionar en muchos casos han llegado a filtrar distintos estratos de la sociedad,
sectores publicos y privados, contando hoy con una alta tasa de homicidios que van
sumando a la gran cantidad de hechos delictivos, que se vinculan con actividades
propias del crimen organizado.

El desarrollo de la delincuencia, particularmente la generada por las pandillas es de tal
magnitud que “el gobierno de El Salvador asegura que el 60 % de la violencia del pais
se debe a las maras”;'" las que se han convertido en un gran negocio para ciertos
grupos de interés;'? siendo los jévenes las principales victimas de la violencia en la

region.

Otro aspecto que se debe tener en cuenta al estudiar el fendmeno del crecimiento de la
criminalidad organizada en la region, lo constituye las operaciones de los carteles del
narcotrafico con el transporte y comercializacion de la droga,’® a lo que se viene

sumando la trata de personas.

10 Espinoza, Ana Nancy. Violencia juvenil hipoteca el futuro de Centroamérica. Pag.12. Sotomayor
Acosta, Juan Oberto. Los estragos de la lucha contra la criminalidad organizada en el sistema
penal: el caso colombiano. Pag. 4. Berzosa, Alfonso; Martinez, Carlos. Los efectos de la
globalizacion y propuestas alternativas. Pag. 5.

" Ibid. Pag. 12

12 Goubaud, Emilio. Politicas para enfrentar maras, con mas amenazas que incentivos. 2000. Pag. 4.

13 Zwiebach, Evy. Drogas en las Américas: Un problema de oferta. Pag. 8.
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organizada y terrorismo; muchos grupos terroristas se financian con actividades ilicits&
como la extorsién, el secuestro, el trafico de armas o drogas, de personas etc., propias
de los grupos mafiosos.

Asi ha sucedido con las alianzas de las narco-guerrilleras en diversos paises de Centro
y Sudamérica, donde durante la segunda mitad del siglo XX se entremezclaron variados
grupos terroristas, fascistas, neonazis, militares y paramilitares.

Al referir a la criminalidad organizada en la actualidad, y en un sentido amplio del
término, se puede entender como una actividad criminal, ejecutada, estructurada y
planificada de acuerdo a codigos internos de organizacién criminal, por individuos que
hacen de la actividad delictiva su forma de vida.

En un sentido estricto, desde una perspectiva funcionalista del término, puede decirse
que delincuencia organizada es la que se realiza a través de un grupo o asociacion
criminal revestidos de las siguientes caracteristicas: caracter estructurado, permanente,
autorrenovable, jerarquizado, destinado a lucrarse con bienes y servicios ilegales o a
realizar hechos antijuridicos con intenciones de influir en esferas de poder, los cuales
utilizan la disciplina y la coaccion con relacién a sus miembros y toda clase de medios

frente a terceros con el fin de alcanzar sus objetivos.
La criminalidad organizada presenta hoy las caracteristicas siguientes:'*

e Actividad de grupo: es una actividad que se desarrolla por un grupo de tres o
mas personas, unidas solidariamente y durante cierto tiempo, con el fin de
cometer delitos graves con miras a obtener ganancias y con ello acceder o influir

en posiciones del poder econdmico, politico y social.

14 Rivera Claveria Julio. El crimen organizado. 2011. Pag. 9. De La Cruz Ochoa, R. Op. Cit. Pag. 12
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Estructura: se desarrolla dentro de un organigrama especifico, dentro
asociacion criminal, en el cual cada uno de los miembros cumple con un pa

especifico y necesario para la comision de delitos.

Autorrenovacién: el grupo o clan criminal se asocia con el caracter de perpetuar

» o« » o«

su actividad criminal, en la cual la eliminacion del “jefe”, “capo”, “cabecilla”, etc.,

no es un obstaculo para continuar con las operaciones criminales.

Jerarquia: en los cuadros de organizacién de esta criminalidad, la autoridad en
los grupos, las érdenes vienen dadas en un sentido estrictamente vertical, muy
parecido a la jerarquia empresarial, en la cual existen los jefes, jefes de grupo,
los miembros de banda, ejecutores, colaboradores, informantes, etcétera. Los
destinatarios de estas 6rdenes deben obedecer las érdenes superiores.

Coacciodn: los subordinados al jefe y a la organizacién deben cumplir con ciertas
pautas internas de comportamiento, como la “ley de silencio”, “normas de la
fraternidad”, “normas de grupo”, todas ellas fortalecedoras de la solidaridad
interna del grupo; lo que en el fondo, no es mas que coaccién pura y que en caso
de desobediencia o incumplimiento de cualquier “encomienda” ftrae

consecuencias peligrosas para el que lo haya hecho.

Medios: por su propia estructura y su manera de operar, la criminalidad
organizada, siempre esta a la vanguardia en la utilizacién de cualquier cantidad
de medios, para evadir la justicia penal: poder econdmico, abogados, tecnologia
informatica, robotica, secretos industriales, blanqueo de capitales, manipulacion
de puestos claves en las administraciones publicas, sobornos, trafico de
influencias, corrupcién, manipulaciéon de los medios de comunicacion, etcétera.
Todo esto para poder operar criminalmente con la menor cantidad de barreras en
sus operaciones criminales. Esta criminalidad, al contrario de la terrorista, trata
de operar con la mayor discrecion posible (casi andnima) tratando de no ser
obvios en sus comportamientos a tal grado, que en muchas ocasiones aparecen

como grandes benefactores de la sociedad.

12



e Violencia: algunos delitos o la amenaza de estos requieren violencia, otros NY. £x

ocasiones la violencia no es necesaria para cometer los delitos pero si

mantener bajo niveles de rebelién y competencia.

« Disciplina: la disciplina entre los grupos de crimen organizado han demostrado
ser cada vez menos rigida. No obstante esto dado su estructura jerarquica hay

un deber de obediencia de los mandos inferiores a los superiores.

e Multiples y diversidad de empresas: las organizaciones criminales modernas
muchas veces diversifican sus actividades criminales mas alla de una simple
empresa. Una OC que dependa solo de un negocio tiene grandes riesgos, por
ejemplo un pesticida puede destruir la cosecha de un afio de coca o marihuana,
o los detectores de droga pueden funcionar de una forma mas eficiente, de ahi
que muchas veces estos grupos desarrollen mas de una actividad con el fin de

asegurar su sobrevivencia ante alguna dificultad.

¢ Negocios legitimos: los negocios legitimos en muchas ocasiones funcionan como
frentes “legales” y en otras ocasiones para lavar dinero, sin embargo la tendencia
actual en los grupos de crimen organizado es hacerse de ciertos negocios
“legales” que le den una fachada legal ademas de ampliar sus posibilidades de
actuacion al crimen organizado.

1.3. Delitos asociados al crimen organizado

La criminalidad organizada se expresa hoy, como un complejo abanico de
organizaciones que compiten o cooperan entre si, se fragmentan, son estables, locales
y multinacionales, es un ente poderoso que crece y, sobre todo, es transnacional, por lo
que controlarlo y reducir al minimo su capacidad de dafiar a la sociedad depende no
solo del aparato del Estado, desde la perspectiva de las instituciones policiacas, de la
justicia aplicada por los jueces y de las leyes aprobadas por los legisladores, como

mecanismos o agencias de control social formal, sino todo ello de conjunto con la

13
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movilizacion de la ciudadania en contra de esta amenaza, como mecanismo de cpri
. . °0,
social informal.’® %o,

Una de las afirmaciones que se puede hace sobre el crimen organizado, es que existe
para hacer dinero, es en esencia una empresa econdémica, que normalmente se ha
diversificado en lo local y en lo transnacional. El crimen organizado, no tiene ideologia
ni principios politicos, lo que la diferencia de otras organizaciones, por ejemplo, las
organizaciones terroristas, aunque unas y otras pueden compartir métodos y tacticas de

violencia.

El crimen organizado, medra y se sostiene a través de la oferta de servicios de los que
existe una fuerte demanda pero que basicamente son ilegales o escasos, como
ejemplo, el trafico ilegal de armas, la adopcion de bebés, las drogas, trafico de animales
y plantas exéticas, trafico de érganos humanos, el trafico de nifios, el lavado de dinero y

la trata sexual.

Los distintos segmentos de las organizaciones criminales tienen en Guatemala, en
algunos casos, vinculos entre si para llevar a cabo determinados actos criminales,
vinculos que no necesariamente se dan entre diversas organizaciones criminales en
forma permanente, son vinculos esporadicos y se dan en razon de intereses en comun,
0 a cambio de dinero, por ejemplo, la compra de armas, la compra de vehiculos

robados, sicariato, etc.

En Guatemala, como en otros paises de Latinoamérica, existe confrontacién de
organizaciones del crimen organizado por nuevos territorios, o por determinados

mercados, lo cual genera el uso del recurso de la violencia para lograr estos objetivos.

La situacién en Guatemala ha derivado en luchas internas sangrientas por controlar
territorios y mercados entre organizaciones criminales locales con organizaciones

criminales internacionales (Zetas y el cartel de Sinaloa).

5 Rivera Claveria Julio. El crimen organizado. Pag.16
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La especialidad en las organizaciones criminales, es fundamental para la realizaci§
sus actividades ilicitas, ya que aunque estas organizaciones se dedican a un tip
delito en especial pueden mutar si las circunstancias asi lo ameritan, ejemplo de ello es
que en un tiempo determinado, se dedican a los asaltos a instituciones bancarias, o a
robos en residencias y en otro momento, se pueden estar dedicando a la extorsion, al
secuestro, al trafico de armas y a la trata de personas.'®

Por alto poder corruptor, las organizaciones criminales tienen capacidad para infiltrar las
instituciones del Estado con el objetivo de mantener impune las acciones que realizan y
garantizarse los objetivos trazados en funcion de las ganancias econdmicas que les

producen sus actividades ilicitas.

En el pais, existe una fuerte tendencia por parte de las organizaciones criminales a la
especializaciéon del delito por lo que, independientemente de que las organizaciones
criminales puedan mutar a otros delitos dependiendo de las circunstancias del
momento, su especialidad las hace mucho mas efectivas en la realizacién de su

accionar ilegal y como resultado, sus ganancias econdmicas se incrementan.

Para el caso de Guatemala, el trafico ilegal de armas, de drogas y de personas se
identifica como una de las principales especialidades o modos de actuacion en el area.
Esta actividad ilicita del crimen organizado esta relacionada directamente con el crimen

transnacional."”

Los traficantes de armas tienen definidas areas y paises, especialmente en
subdesarrollo en donde el negocio es verdaderamente lucrativo y se opera en todo el
territorio nacional, pero especialmente en las areas fronterizas y en los centros de

operacion de las organizaciones criminales dedicadas a la narcoactividad.

Los actores que se pueden identificar son los traficantes de armas a nivel internacional

y las redes criminales locales que son las encargadas de la distribucion al interno del

6 Informe Violencia en Guatemala (factores de origen, formas de manifestacion y posibles
soluciones). Pag. 12
7 Rivera Claveria. Op. Cit. Pag. 20
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muertes por armas de fuego, el incremento de delitos cometidos con armas de fuego

aprovisionamiento de armas de fuego especialmente a las maras.

Otra de las actividades de la criminalidad organizada en Guatemala, que tiene un
estrecho vinculo con el trafico ilegal de armas, resulta la narcoactividad; por la cual se
entiende todo el conglomerado de actividades relacionadas con la produccion,
almacenamiento, trafico, distribucion a mayoristas y minoristas de drogas, incluido el
lavado de activos, que hoy se ve como un segmento separado por el problema que

ocasiona en las economias locales e internacionales al distorsionarla.

El ambito de accién de la narcoactividad comprende carteles de produccion y trafico,
organizaciones criminales que comercializan la droga a diferentes escalas, tanto locales
como internacionales, tienen nexos con actores de lavado de activos, normalmente
empresas legales y con otros actores que ocupan puestos claves en instituciones del
Estado y por ultimo, estan las organizaciones criminales denominadas Maras que se
encargan del narcomenudeo en una gran proporcion con gran presencia de armas de
fuego entre sus miembros, en su mayoria procedentes del trafico ilegal.

El sicariato, es otra actividad ilegal que en Guatemala es utilizada por el crimen
organizado, y como parte de este complejo fenédmeno delictivo, se auxilian del uso de
armas obtenidas ilegalmente para llevar a cabo la eliminacion fisica de determinada o
determinadas personas que pueden constituir circunstancialmente un peligro potencial,
para el éxito de las actividades ilegales de las que se nutre la organizacién criminal, a

cambio de un pago.

Las organizaciones del crimen en Guatemala generalmente, dentro de sus estructuras
manejan un numero indeterminado de sicarios para cumplir sus objetivos bajo las
ordenes de sus superiores; también existen los sicarios que no necesariamente
pertenecen a las organizaciones criminales pero son contratados para trabajos

determinados. Su ambito de accion es todo el territorio nacional y asi como forman

16

ST AN
chs .I\u\\\



)
2o,

de seguridad publica o mantienen nexos dentro ellas.’®

Es muy conocido, asimismo, el ejercicio del sicariato, como rito de iniciacién de los
aspirantes a pertenecer a una mara; igualmente los mareros prestan sus servicios como
sicarios en lo local utilizando en muchos casos menores de edad por no ser

responsables penalmente.

De igual manera, con el uso de armas de fuego de procedencia en sentido general de
caracter ilegal, tanto el delincuente comun, como aquel perteneciente a una
organizacion del crimen organizado llevan a cabo en Guatemala, el secuestro de

personas.

A través del secuestro de personas, el delincuente comun y el perteneciente a la
criminalidad organizada, se apoderan de recursos generalmente monetarios de otras
personas, dentro de esta actividad criminal existen diversas formas de secuestros,
siendo la modalidad mas utilizada hoy en Guatemala el denominado secuestro express
0 secuestro rapido, que consiste en la retencion de una o mas personas a la fuerza
durante un lapso de tiempo de tres a cinco horas, tiempo en el que solicitan un rescate
a la familia consistente en cantidades de dinero que puedan ser reunidas en pocas

horas, de lo contrario se ocasiona la muerte a la o a las personas.

La otra forma que emplean los criminales para llevar a cabo el secuestro, es mediante
el uso oculto de armas de fuego pequefias llevar al secuestrado en contra su voluntad,
a vaciar sus cuentas bancarias, tarjetas de crédito y débito, lo que resulta ser un
negocio muy lucrativo para las organizaciones criminales ya que en un lapso corto

pueden agenciarse de recursos econémicos.

El ambito de accién de esta forma de criminalidad son las grandes zonas urbanas, en
donde pueden pasar totalmente inadvertidos y en donde pueden realizar dos o tres
actividades diarias y trasladarse a otras zonas; con esta forma de actuacion delictiva,

cuando no se le causa la muerte al secuestrado, por lo menos sufre graves trastornos

8 Guatemala. Nifios que crecen entre la violencia, ingresan en las pandillas y terminan en sicarios.
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las instituciones, especialmente policiacas, ya que este tipo de actividades criminales se

producen a plena luz del dia y en la gran mayoria de casos, no son ni siquiera

investigada, lo que genera una desmedida impunidad.'®

Del mismo modo, los delincuentes en Guatemala, mediante el empleo de armas, las
que como se ha expuesto reiteradamente proceden de un comercio ilegal, ejecutan
también robos de vehiculos, negocio que reporta igualmente ganancias de gran
magnitud a las organizaciones del criminales, por ser como el resto de las acciones ya
mencionadas actividades que no implican grandes inversiones en el orden material,
pues el instrumento con que se ejecuta la accion ilegal, generalmente se contrae al uso

de un arma de fuego, de facil adquisicion en el mercado negro.

El robo de vehiculos a mano armada, conforma lo que es basicamente una
especializacion dentro de la estructura de las organizaciones criminales y es a su vez,
una empresa debidamente estructurada en lo local y con nexos con redes en lo
transnacional que les permita ganar millonarias sumas de dinero, ya que los vehiculos

robados a la fecha, son basicamente a pedido.

Este tipo de organizaciones especializadas también cuenta con talleres mecanicos,
lugar en donde se dedican a desmantelar los vehiculos para venderlos como repuestos;
el robo de vehiculos es utilizado también para agenciarse de un medio de transporte

que va a ser utilizado para cometer otros hechos delictivos.

En su ambito de accién participan organizaciones criminales locales e internacionales
debidamente vinculadas, comunicadas y que trabajan de manera permanente; y como
consecuencia, se afecta el patrimonio de las personas ya que en la mayoria de casos,
aunque los vehiculos estén asegurados, las polizas de seguro han sufridos incrementos

debido a este tipo de actividades criminales y las companias aseguradoras han sufrido

9 Informe Violencia en Guatemala (factores de origen, formas de manifestacion y posibles
soluciones). Op. Cit. Pag. 25
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grandes peérdidas ante el incremento de esta actividad criminal por los desembolsog )
(J
(2) S
i

estan obligados a hacer a sus asegurados.

Todas estas actividades de caracter ilegal, como consecuencia, producen un
incremento en el numero de muertes por arma de fuego en el pais, desvalorizan al ser
humano al comerciar con su vida y deshumaniza a la sociedad; de igual se crea en la
poblacién una sensacion de inseguridad ciudadana, que descalifica a las instituciones
del Estado encargadas del enfrentamiento a estas actividades, mostrandose a diario en
el seno social como algo propio de lo cotidiano, llegando a formar parte de una cultura

de violencia propia de la sociedad guatemalteca.

1.4. Instrumentos internacionales contra el crimen organizado

En el ambito de las Naciones Unidas ocupa un lugar preferente en la referida lucha la
Convenciéon contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas
aprobada en Viena el 19-12-1988 y la Convencion contra la Delincuencia Organizada
Transnacional de diciembre de 2000, conocida mundialmente como Convencién de
Palermo.

Por su parte, en la Unién Europea, desde la década de los afios ochenta se han ido
perfilando instrumentos para combatir el crimen organizado de la manera mas eficaz;
precisamente, uno de los referentes de la construccién de la Unién fue crear un espacio
de convivencia y seguridad comun, para lo que se han arbitrado diversos instrumentos,
como el Plan de accion para luchar contra la delincuencia organizada, adoptado por el
Consejo el 28 de abril de 1997.

El Tratado de Amsterdam que entré en vigor el 1 de mayo de 1999, es el principal
instrumento juridico de la Unién Europea en la lucha contra la criminalidad organizada,

el cual tiene por objeto crear un espacio de libertad, seguridad y justicia.

Desde la celebracion del Consejo Europeo de Tampere, en octubre de 1999, se ha

tratado de llevar a efecto la referida lucha conjunta con medidas concretas como la
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primer instrumento juridico de la Union en el que se hace aplicacion del principio de

de la extradicién mediante la orden europea de detencién y entrega, que supon

reconocimiento mutuo enunciado.

En Centroamérica, el crecimiento significativamente preocupante de la delincuencia
organizada surge en el transcurso de la ultima década del siglo XX; la que ha alcanzado
tanta magnitud que ha llegado a calificarse a paises como Guatemala, El Salvador y
Honduras como ciudades inseguras, particular que ha afectado considerablemente la
economia del area, alejando con ello las inversiones y la afluencia del turista a los
distintos centros de recreacion existentes, aumentando consecuentemente, el

desempleo y la pobreza.

1.5. Instrumentos internacionales contra la trata de persona como delito

vinculado al crimen organizado

Durante el siglo XX, La Convencién sobre la Esclavitud,? de la Sociedad de Naciones
en 1926, aprobada y asumida en 1953 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, los estados signatarios se comprometian a prevenir y reprimir la trata de

esclavos y, a procurar la supresion de la esclavitud en todas sus formas.

En 1949, la misma Asamblea General aprobo el Convenio para la Represion de la Trata
de Personas y de la Explotacién de la Prostitucion Ajena,?' consolidando otros acuerdos
internacionales que databan de 1904. En el que los Estados parte se comprometian a:
prevenir la prostitucion, rehabilitar a las prostitutas, reprimir a la trata de personas de

ambos sexos con fines de prostitucion y a suprimir las leyes, reglamentos, registros

20 Trejo Garcia, Elma del Carmen Compendio de instrumentos internacionales relativos a la trata de
personas. Pag. 3

2" Ibid. Pag. 10
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especiales y otras disposiciones impuestas a las personas que practican,%\
(J
Zo

presuntamente practican, la prostitucion.??

En 1956, en una Conferencia de ONU se aprueba la Convencién Suplementaria sobre
la abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas
analogas a la Esclavitud, en la que se amplia la definicion de esclavitud contenida en la
Convenciéon de 1926, para incluir la servidumbre por deudas, formas serviles de
matrimonio y la explotacion de nifios y adolescentes.

Numerosos instrumentos juridicos internacionales del denominado Sistema de las
Naciones Unidas y de otros férum internacionales o regionales contienen regulaciones
sobre el trafico de personas y especialmente sobre los derechos de las victimas de
estas conductas, entre los que solo a manera de ejemplo se puede mencionar la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967; el
Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucion
ajena, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 2 de diciembre de
1949, vigente desde el 25 de julio de 1951, que ha sido considerado como el texto
basico que sobre esta cuestion se ha adoptado a nivel internacional;?® la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y su Protocolo facultativo
relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la

pornografia, y otros muchos.?

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

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en el mes de noviembre del 2000, como

ya se ha dicho, adopté el texto definitivo de la Convenciéon de las Naciones Unidas

22 Espinoza Berrocal, Gustavo Felipe. Trafico de personas. La tercera actividad llegal mas lucrativa
del mundo. Pag. 3

23 Informes, Ponencias y Documentos de Referencia de la Jornada celebrada en Madrid, el 22 de
noviembre de 2001 sobre Trafico de mujeres con fines de explotacién sexual.
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contra la Delincuencia Organizada Transnacional y de los Protocolos Complementa
contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire y para prevenir, repri

sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios.

Esta Convencién, conocida como la Convencion de Palermo, obliga a los Estados Parte
a adoptar, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, las
medidas legislativas que resulten necesarias para tipificar como delitos, cuando se
cometan internacionalmente, diversas acciones delictivas y destaca, como parte de su
contenido esencial, el proposito de promover la cooperacion para prevenir y combatir
con mayor eficacia la delincuencia organizada transnacional, también define conceptos
tales como el de grupo delictivo organizado, delito grave, delito determinante y otros de

indudable trascendencia para la aplicacion consecuente de sus preceptos.?®

La Convencion comienza su articulado proclamando su finalidad: promover la
cooperacion internacional para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia
organizada a nivel internacional, la que se materializa a través de delitos como la trata y

el trafico de personas, por lo que este tratado es de forma general para estos delitos.

Ante la utilizaciéon de diversos métodos, que incluyen desde el uso de medios de
transporte aéreos, maritimos y terrestres, asi como la realizacion de fraudulentos
tramites migratorios como falsificacion de pasaportes, la corrupcion de autoridades
diplomaticas, consulares, aduanales, policiales y judiciales, el tema del trafico y la trata
de personas se han convertido en tema de constante analisis por los principales

dirigentes politicos de los Estados y por la Comunidad internacional.
1.5.2. El Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes

Este Protocolo fue inspirado en las Resoluciones de Naciones Unidas del 2000,
producto del trafico de personas que existen en al mundo, recordando la Resolucién
54/212 de la Asamblea General, del 22 de diciembre de 1999 en la que la Asamblea
inst6 a los Estados miembros y al sistema de las Naciones Unidas a que fortalecieran la

cooperacion internacional y el desarrollo a fin de abordar las causas fundamentales de

25 Articulo 2 de la Convencion.
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la migracién y también fue consecuencia del notable aumento de las actividades
grupos delictivo organizados en relaciéon con el trafico ilicito de inmigrantes y o

actividades delictivas conexas que causaban graves perjuicios a los Estados afectados.

El Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes, es complementario de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y tiene como
propésito prevenir y combatir el trafico ilicito de migrantes y promover la cooperacion
con ese fin entre los Estados Parte, promoviendo a la vez los derechos de los migrantes

que son objeto de dicho trafico.

En el Preambulo, se declara que para prevenir y combatir eficazmente el trafico ilicito
de migrantes se requiere un enfoque amplio e internacional, que conlleve la
cooperacion, el intercambio de informacion y la adopcion de otras medidas apropiadas,
incluidas las de indole socioeconémicas, en los planos nacional, regional e
internacional; asi como la necesidad de garantizarle un trato humano a los migrantes y
de proteger plenamente sus derechos humanos, a la vez que se expresa la
preocupacion de la Comunidad internacional por el notable aumento de las actividades
de los grupos delictivos organizados en relacion con el trafico ilicito de migrantes y del
peligro que significa para la vida y la seguridad de los migrantes involucrados en esta
actividad lucrativa de trafico de seres humanos que se desarrolla por delincuentes
inescrupulosos, que por lo general, ante el peligro de ser descubiertos, tratan de
deshacerse de su “carga humana”, sin el menor escrupulo, al estilo de sus antecesores

en la época colonial, de tan triste recordacion en nuestros paises.

En el referido Preambulo, se sefialan ademas como antecedentes, la resolucion 54/212
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 22 de diciembre de 1999, en la
que la Asamblea inst6 a los Estados miembros y al sistema de las Naciones Unidas a
que fortalecieran la cooperacion internacional en la esfera de la migracion internacional
y el desarrollo, a fin de abordar las causas fundamentales de la migracion,
especialmente las relacionadas con la pobreza, y de aumentar al maximo los beneficios

que la migraciéon internacional podria reportar a los interesados, y alent6 a los
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mecanismos interregionales, regionales y subregionales a que, cuando procediekaz§

T

siguieran ocupando de la cuestion de la migracién y del desarrollo. So,

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

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

Estados Parte para lograr esos fines.

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

todas las formas de explotacién de mujeres y nifios/as.?®

Cuando se trate de nifios menores de 18 afios, se sefala que la captacion, transporte,
traslado, acogida o recepcion de un nifio con fines de explotacion se considerara “trata
de personas” incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios denunciados en el
apartado a) del Articulo 3 del Protocolo, lo que evidencia una especial proteccion de los

menores de edad.

El apartado a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, al
definir la trata de personas, precisa como elementos de tipicidad, para la configuracion
del tipo penal la amenaza, o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el

fraude, el engafo, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la

26 Articulo 9.5 del Protocolo.
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persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.

El Articulo 5 indica a los Estados Parte adoptar las medidas legislativas que resulten
necesarias para tipificar como delitos en el derecho interno las conductas definidas en
el Articulo 3 del Protocolo, cuando se cometan internacionalmente,?’ lo que incluye la
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o practicas analogas
a la misma, la servidumbre y la extraccion de 6rganos. Trece afios después de su
aprobacion numerosos Estados, entre ellos Cuba, no incluyen aun en sus leyes internas

a todas las modalidades de la trata de personas definidas en el Protocolo.

1.5.4. Las leyes modelo de Naciones Unidas contra el trafico y la trata de

personas

En el afio 2010 se publico por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga vy el
Delito (UNODC) la “Ley modelo contra el trafico ilicito de migrantes”, en respuesta a una
peticion dirigida por la Asamblea General al Secretario General para que promoviese y
facilitara las iniciativas de los Estados Miembros dirigidas a hacerse parte en la
Convencion de contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos; asi
como las encaminadas a aplicar las disposiciones que figuran en el Protocolo contra el

trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.?®

Con propésitos similares se elabord, en la propia fecha, por la referida oficina de
Naciones Unidas la “Ley modelo contra la trata de personas”, a los efectos colaborar
con los Estados a implementar la Convencion de Palermo y las disposiciones del
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente

mujeres y nifios, que complementa.?®

27 Articulo 5 del Protocolo.

28 Oficina de Naciones Unidas contra la droga y el delito (UNODC). (2010): “Ley modelo contra el
trafico ilicito de migrantes”.

29 Oficina de Naciones Unidas contra la droga y el delito (UNODC). (2010): “Ley modelo contra la
trata de personas”.
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enfrentamiento a las actividades del crimen organizado, lo que pone en evidencia la

encaminada a la proteccion de los derechos humanos de las victimas

necesidad impostergable de combatir el trafico y la trata de personas con métodos
efectivos, que garanticen por una parte el enfrentamiento a las bandas criminales y por
el otro la proteccidon de las victimas con la participacion de los Estados y de la

Comunidad internacional.

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

ilegal de seres humanos y especialmente a las mujeres y los nifios.3°

Resulta también evidente que el compromiso de los Estados de origen y de los
receptores de migrantes con la proteccion de los derechos humanos de las personas
que obligadas por las circunstancias de su situacion econémica emigran hacia el norte
desarrollado no se encuentra a la altura de las circunstancias, como ha denunciado
Amnistia Internacional en su ya mencionado informe sobre el Estado de los Derechos
Humanos en el mundo de 2013, donde denuncia que: “Una vez que las personas se
han marchado, los Estados de origen afirman que, dado que sus trabajadores migrantes
ya no se encuentran en su territorio, no tienen obligaciones para con ellos, a la vez que

los Estados de recepcion sostienen que, al no ser ciudadanos, carecen de derechos.

Mientras tanto, la Convencion Internacional de la ONU sobre la Proteccion de los

Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada en

30Articulo 9, apartado 4 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas; la
resolucion 54/212 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, y el apartado 3 del Articulo 15
del Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por tierra, mar y aire.
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1990, sigue siendo uno de los convenios de derechos humanos con
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ratificaciones. Ninguno de los Estados de acogida de migrantes de Europa OccidentaNarginac\
ha ratificado, y tampoco lo han hecho otros paises con gran poblacién migrante, como
Australia, Canada, EE. UU., los paises del Golfo, India y Sudéfrica”.3!

A lo anterior se une el hecho indiscutible de que el principal compromiso que asumieron
los Estados parte del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
en la lucha contra el trafico de personas, es a nuestro juicio, el regulado en el inciso 3
del Articulo 15, que los compromete a “promover o reforzar, segun proceda, los
programas y la cooperacion para el desarrollo en los planos nacional, regional e
internacional, teniendo en cuenta las realidades socioeconémicas de la migracion y
prestando especial atencion a las zonas econémica y socialmente deprimidas, a fin de
combatir las causas socioeconémicas fundamentales del trafico ilicito de migrantes,
como la pobreza y el subdesarrollo”, es precisamente el que menos se ha cumplido, en
especial por parte de los paises receptores, que son los mas favorecidos
econdémicamente y tienen la obligacién moral y juridica de ayudar a los menos

desarrollados.

3'TAmnistia Internacional. El estado de los derechos humanos en el mundo. Pags.17-18
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CAPITULO Il

%
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2. La trata de personas como delito no convencional vinculado al crimen

organizado
2.1 La trata de personas como delito trasnacional

El negocio mundial con la mercancia ser humano, alcanza dimensiones similares al del
trafico de drogas y armas. La mayor parte de las victimas de la trata de personas son
mujeres y nifios/as. Los afectados son explotados como mano de obra barata en la
gastronomia o la industria del sexo, en el marco de matrimonios forzados, adopciones

ilegales o para la extraccion de 6rganos.3?

En Guatemala, el Tratado Marco de Seguridad Democratica proclama un nuevo
modelo de seguridad democratica basado en el respeto de los Derechos Humanos, e
instituye la seguridad democratica como inseparable de la dimensién humana, es un
documento clave para que en Centroamérica se realicen acciones contra la trata de

personas, donde se involucren instituciones publicas, privadas y de la sociedad civil.

Los instrumentos internacionales, las legislaciones de cada pais; en el area la Comision
de Jefes y Jefas de Policia de Centroamérica y el Caribe, el Parlamento
Centroamericano y la Comision de Seguridad, instancia que da seguimiento al Modelo
de Seguridad Democratica, constituyen el marco de la regién para actuar contra el

crimen organizado que ataca las sociedades.

La trata de personas es un fendmeno delincuencial de ambito trasnacional, con un
ascenso incontrolable que deja fuertes ganancias a los traficantes, asi como
enfermedades, violencia, pobreza y sefialamiento social a las victimas; es de igual
manera una realidad contextualizada en Guatemala que permite un analisis
criminoldgico a fin de buscar explicaciones a este fendmeno desde dentro de nuestra

32 Departamento de Estado del Gobierno de los Estados Unidos. Informe de la trata de personas.
Pag. 9
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sociedad, asi como proponer formulas dentro del marco de las politicas socid
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institucionales para mantener esta forma de explotacion en limites tolerables.33

La trata de personas, es uno de los principales problemas que enfrentan las naciones
latinoamericanas y especialmente la guatemalteca. Las formas, modos de actuacion de
los autores son diversas, de lo que se deriva que el Estado debe conocer cuales son las
caracteristicas mas frecuentes en que se manifiesta este fendmeno, su relacién o
vinculo con otros ilicitos, etc., a fin de poder trazar una estrategia efectiva como parte

de la lucha por la prevencion de este fendmeno social tan repugnante.

Su gran incidencia en Latinoamérica y en particular en Guatemala, colocan a la trata de
personas en un marco de prioridad en cuanto a su estudio criminolégico, porque
suceden hechos notoriamente graves que requieren ser enfrentados en todos los
ordenes, tanto desde el punto de vista familiar, comunitario, como desde el punto de
vista institucional, y por medio de un profundo estudio criminoldgico se permitira develar
las razones de su origen, desarrollo y permanencia en esta parte del hemisferio,
caracterizada por la implementacion de politicas neoliberales que ahogan en la miseria
a los estratos sociales mas vulnerables, en los que se ubican a las mujeres, nifias y

nifios, todos objetos de trata.

Para que una actividad delictiva se considere crimen transnacional®* debe cumplir las

siguientes condiciones:
a) que sea cometido en mas de un Estado,

b) que sea cometido solo en un Estado pero que una parte sustancial de la preparacion,
planificacién, direccidon o control tenga lugar en otro Estado,

33 Berzosa, Alfonso, Martinez, Carlos. Los efectos de la globalizacion y propuestas alternativas.

3 Gomez de Liafio Fonseca-Herrero, M. Criminalidad organizada y medios extraordinarios de
investigacion. Pag. 69. Kellens, G. La evoluciéon de la teoria del crimen organizado. Pag. 285.
Jiménez Villarejo, C. Transnacionalizacion de la delincuencia y persecucion penal. Pag. 62. Rivera
Claveria J. El crimen organizado. Pag. 23
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d) que sea cometido en un Estado pero que tenga efectos sustanciales en otro Estado.

Caracteristicas todas que estan presentes en el delito de trata de personas.

2.2. Crimen organizado y trata de personas

La trata de seres humanos hoy resulta la version moderna de la trata de esclavos que
se produjo hasta el siglo XIX, con un nuevo actor al mando, el crimen organizado, es la
nueva esclavitud del siglo XXI pero mas rentable que la esclavitud de antafio: es mas
barata que aquella legalmente establecida porque se basa en una relacion factica de
dominio, en la que el valor de adquisicion y mantenimiento del esclavo contemporaneo

es mucho menor.%®

Esta instrumentalizacion mercantilista de las personas es una perversion mas del
modelo de produccién capitalista dominante (globalizada) basada en la explotacién de
unos paises sobre otros y en la supremacia del libre mercado; la libertad de compra y
venta se convierte en un “imperativo moral”, en “fundamento de la naturaleza humana y

base de una sociedad libre”.3¢

No solo han aumentado las diferencias y desigualdades respecto de los paises
desarrollados, creando situaciones de necesidad y vulnerabilidad de amplios sectores
de la poblacién mundial que son los que alimentan el fendmeno de la trata. Los
derechos sociales también estan sufriendo una metamorfosis en aras de una ética que

gira en torno a la competitividad, que establece, de hecho, la mercantilizaciéon del

35 Ibid.
36 Baucells Llados, J. El trafico ilegal de personas para su explotacion sexual. Pag. 180; Ramonet, I.
Esclavos en Europa. Pags. 1-2
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trabajo y de los trabajadores.” (La OIT estima la cifra de 12,3 millones de per:
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victimas de trata laboral).

Mantener el techo social, las garantias laborales, crear mecanismos publicos de control
propios del Estado social y democratico de derecho, representan un grave obstaculo
para la supremacia del mercado. La globalizacion del sistema neoliberal que desea
contar con espacios de auto-des-regularizacion produce efectos perversos: cuanto mas
reducido sea el techo de las garantias sociales de un Estado, mayor sera la “confianza”
empresarial a la hora de mantener, o en su caso, generar empleo —precario- porque

menores seran los costes de produccion.

Como sefiala Ramonet, “se estd desarrollando una suerte de “trata legal’. Es lo que
sucedio en febrero de 2011 en Italia. “El grupo Fiat coloco al personal de sus fabricas
ante un chantaje: o los obreros italianos aceptaban trabajar mas, en peores condiciones
y con salarios reducidos, o las fabricas se deslocalizaban a Europa del Este.
Enfrentados a la perspectiva del paro y aterrorizados por las condiciones existentes en
Europa del Este (...), el 63% de los asalariados de Fiat votaron a favor de su propia
sobreexplotacion”.38

Este planteamiento, manifiesta la tendencia a considerar la dignidad de las personas en
un segundo plano, en la medida en que su proteccion no afecte a las bases del sistema
econdmico; el trabajador es, sobre todo, fuerza productiva, una situacidon que se agrava
respecto del perfil econdmico que define al extranjero inmigrante, al que se le reserva
un estatus de inferioridad legal y excluyente, y que suele coincidir con el perfil de la
victima de la trata.

Por ello, el Estado expulsa a un importante sector de seres humanos procedentes de
terceros paises de los confines del marco productivo para reincorporarlos

posteriormente como ilegales en la produccion. La clandestinidad del extranjero, las

37 Maqueda Abreu, M. L., Op. Cit. Pag. 260; Baucells Lladds, J. Op. Cit. Pags. 180- 201. Ramonet. |. Op.
Cit. Pags. 1-2

38 Ramonet, |. Op. Cit. Pag. 1
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inmigrante no proviene del trafico en si sino de las normas estatales que dificultan

satisfacer los requisitos de regularizacion administrativa, el derecho a migrar.%®

Las victimas de la trata pertenecen, en su mayoria, a paises en vias de desarrollo y son
trasladadas a paises desarrollados para ser explotadas. En Europa es especialmente
destacable la trata con fines de explotacion sexual (prostitucion) y la de caracter laboral
tiene lugar, sobre todo, en el servicio domeéstico, los sectores de agricultura,

construccion y restauracion. Un gran porcentaje esta representado por las mujeres.*°

Por otro lado, la ausencia de regulacién de las actividades de prestacion de naturaleza
sexual, o su prohibicion, han tenido como consecuencia “la internacionalizacién de la
fuerza de trabajo sexual’. Los planteamientos abolicionistas de la prostitucion también

han favorecido estas practicas mercantilistas del ser humano.*!

La Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas, introduce disposiciones comunes teniendo en cuenta la perspectiva de género

para mejorar la prevencion de este delito y la proteccion de las victimas.

Entonces es de reconocer, que al ser un problema mundial, es un mundo discordante,
que por un lado cada vez abroga mas por Derechos Humanos como los de libertad e
igualdad, mientras que por otro niega esos valores a miles de personas por medio de
practicar la trata/trafico de seres humanos, lo cual es por desgracia, un flagelo que esta
alcanzando proporciones alarmantes, pues es un comercio enormemente lucrativo y

con reducidos riesgos para sus organizadores.

39 Baucells Llados. Op. Cit. Pag. 190
40 Diaz y Garcia Conlledo, M. Proteccién y expulsion de extranjeros en Derecho Penal. Pp. 414 y ss.

Daunis Rodriguez, A. El derecho penal como herramienta de la politica migratoria. Pag. 190;
Ramonet, I. Op. Cit. Pag. 2

41 Maqueda Abreu, M. L. Op. Cit. Pp. 259 y ss.; De Ledn Villalba, F.J., Trafico de personas e
inmigracion ilegal. Pag. 46 y ss.
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Es un fendmeno que se ha convertido en una plaga que se extiende y generaliza, §

todo en los ultimos afios, en el que operan grandes redes multinacionales
articuladas con conexiones en todo el mundo; e irbnicamente es en este mundo en el
que hay hombres, mujeres, nifias, nifios y jovenes, luchando por el derecho a una vida
libre de violencia y opresion sexual para alcanzar un desarrollo integral y disfrutar de

una vida plena.

La trata/trafico de personas, constituye un negocio que se desarrolla en todo el mundo
con una impunidad casi absoluta y en muchos casos con sanciones incluso mucho
menos severas que las estipuladas para el trafico de drogas. La total ausencia de
medidas contra la prostitucion en la mayor parte de los paises, ha permitido que la

trata/tréfico de personas crezca sin control alguno.

Las mujeres tratadas/traficadas llegan todos los dias a un pais que no es el suyo,
engafiadas, desde el llamado Tercer Mundo. Mujeres jévenes, nifias, nifios que huyen
de la guerra, miseria o cualquier situacion de pobreza, -casos que van acompafados de
la violencia que se ejerce en contra de ellos, derivada de la discriminacion de que son
objeto por la opresion en la que se ven confinados a vivir, para poblar las calles y los

burdeles de los llamados paises desarrollados.

Las mujeres en la vida cotidiana, con una vida totalmente sexuada, tienen que
sobrevivir en todos los espacios bajo la mirada de ser objetos sexuales. Les toca vivir
estas situaciones de opresion extrema, se convierten en la carne de cafion de un
negocio sumergido que mueve miles de millones de euros anuales que escapan al fisco
y que ademas suele estar unido al trafico de drogas y a otras actividades ilegales del

crimen organizado.
2.3. Instrumentos Latinoamericanos contra la trata de personas

Los tratados internacionales descritos anteriormente sirven como marco y directrices
para la legislacion interna de los paises. El Tratado Marco de Seguridad Democratica
en Centroamérica, firmado en San Pedro de Sula, Honduras, el 15 de Diciembre de

1995, proclama un modelo de seguridad democratica basado en el respeto de los
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Derechos Humanos, en la creacion de condiciones para el desarrollo personal, fa
y social, superacion de la pobreza y la pobreza extrema, promover el desarri
sostenible, erradicar la violencia, la corrupcién, la impunidad, el terrorismo, la

narcoactividad y el tréfico de armas, la trata de personas, entre otros.

Este tratado constituye uno de los pasos de gran trascendencia de Guatemala,
Honduras, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica y Panama, posterior a los conflictos

bélicos que azotaron a esta region por largos afos.

La Comision de Jefes de Policias de Centroamérica y el Caribe (CJPCAC) constituye
una instancia clave para disefiar estrategias regionales. Cuenta con un Sistema
Estadistico Policial para Centroamérica y el Caribe (SEPOLCAC) y planes regionales

particulares contra el crimen organizado en sus distintas modalidades delictivas.

En los tratados multilaterales a nivel de Centroamérica, las instituciones policiales han
jugado un papel beligerante en la recuperacién y devolucién de vehiculos robados y en
el tréfico de armas y drogas, delitos que tienen especial importancia para la seguridad

de la region.

Sin embargo, hasta hoy, la cooperacion en la lucha contra la trata de personas sigue
siendo deficitaria; para ello, es necesario disefiar indicadores estandares para registrar
y monitorear el comportamiento de este delito; dichos indicadores a criterio de los

especialistas, debe reflejar las diferencias de género y edad.*?

En este contexto, se sefiala a Republica Dominicana como el cuarto pais a nivel
mundial en trata de personas para la explotaciéon sexual, se desconoce el niumero
exacto de victimas; en donde en respuesta a este grave problema, han desarrollado
una serie de experiencias valiosas que podrian servir de referente para los paises de

Centroamérica al abordar esta problematica.*

42 Chavez Carapia, Julia del Carmen. Perspectiva de género. Pag 21.

43 Dugard, John. Salvando la distancia entre los derechos humanos y el derecho humanitario: “la
sancioén de los infractores. Pag. 13
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instituciones estatales, como la Procuraduria General de la Republica y la Policia

Nacional, y organizaciones no gubernamentales que cuentan con estructuras
especializadas en la lucha contra la trata de personas; entre otras acciones se han
llevado a cabo campafas de sensibilizacién con difusién masiva.

Otro ejemplo, en Nicaragua, donde la Interpol esta llevando a cabo un registro sobre los
casos de trata de personas conocidos, a raiz de solicitudes de informacion por parte de

estructuras policiales o a través de los medios de comunicacion.

De esta forma se estan generando algunos indicadores que definen edades, sexo, lugar
de procedencia, y forma de salida del pais de las victimas, asi como generalidades
sobre los/as traficantes.** Esto permite una mejor caracterizacion y definicion de perfiles

de grupos de riesgo y del modus operandi del crimen organizado.

A nivel Regional Interamericano, existen las siguientes convenciones que regulan de
alguna manera la tematica en cuestién: Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura Protocolo de San Salvador: Protocolo adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Convenciéon Interamericana sobre Trafico Internacional de Personas
Menores de Edad, Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Personas Menores de Edad, Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en

Materia de Adopcion de Personas Menores de Edad.

44 Folleto informativo de ECPAT Internacional Bangkok. Algunas preguntas sobre la Explotacion
Sexual Comercial de la Nifiez, y sus Respuestas.
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2.4. Latrata de personas y el trafico ilegal de personas
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Naciones Unidas define el trafico ilegal de seres humanos como: “el reclutamiento,
transporte, traslado, escondite o recepcion de personas por medio de amenazas 0 uso
de la fuerza u otras formas de coercién, secuestro, fraude, engafo, abuso de la fuerza o
de una situacion de vulnerabilidad o la concesion o recepcion de pagos o beneficios
para conseguir el consentimiento de una persona que tiene el control sobre otra con
propositos de explotacion. Explotacion que debe incluir al menos la explotacion de la
prostitucion, de otra u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o servidumbres o la

extraccion de organos”.*®

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en su Recomendaciéon 1325 de
1997 lo define, como “cualquier transporte legal o ilegal de mujeres y /o comercio con
ellas, con o sin consentimiento inicial, para obtener beneficios econémicos, con el
proposito de forzarlas a la prostitucion, al matrimonio o cualquier otras formas de
explotacion sexual. El uso de la fuerza puede ser fisica, sexual y/o psicoldgica, e incluye
intimidacion, secuestro y abuso de autoridad o de una posicion de vulnerabilidad”.46

La proliferacion de las redes ilegales de delincuentes y sus implicaciones tanto en los
paises de destino como en las personas traficadas es un gran problema internacional

del que se empieza a tener conciencia a partir de la década de los noventa.

En este sentido, Naciones Unidas, consciente de lo que supone el crimen organizado y
su cada vez mayor implicacion en el trafico de seres humanos, donde entre 800 y 900
mil personas caen cada afio en las redes del trafico ilegal, aprobo en el afio 2000, la
Convencion contra el Crimen Organizado Transnacional, en la que se define el crimen
organizado como un grupo estructurado de tres o mas personas que con una
continuidad en el tiempo y actuando de acuerdo tienen el objetivo de cometer uno o

45 Definicion recogida en el Protocolo de Naciones Unidas para prevenir, suprimir y castigar el
trafico de personas, especialmente de mujeres y nifios.

46 ONU, 2009. Recomendacion 1325 de 1997 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.
Pag.18
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mas delitos para obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico o cual :5
CINTTZAN

otro de orden.*’

La nocion del trafico ilegal de seres humanos, no solo contempla el transporte de
personas de un lugar a otro, sino también el reclutamiento, escondite o recepcién de
personas con intenciéon de explotarlas laboral o sexualmente, incluyendo practicas de
esclavitud. Definicion amplia que engloba todo el proceso, desde que caen en manos
de las redes de crimen organizado hasta la llegada al pais de destino donde son

utilizadas en la prostitucion o la explotacion laboral.*®

Igualmente, desde 1994 se viene celebrando, en el seno de Naciones Unidas, la
Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, uno de los foros mas
importantes donde las cuestiones de la inmigracion son consideradas en todas sus

dimensiones.

En 2004, al cumplirse los 10 afios de la primera Conferencia, los Gobiernos alcanzaron
el compromiso fundamental abordar las causas profundas de la migracion,
especialmente relativas a la pobreza y tratar de que la opcion de permanecer en el
propio pais sea viable para todos. Iniciativas internacionales que se completan con
otras para luchar contra la criminalidad organizada y que incluyen la tipificacion del

delito.

Sin embargo, aunque se ha alcanzado un acuerdo internacional sobre la tipificacion y la
necesidad de combatir el trafico ilegal de seres humanos, alun existen regiones del
mundo en las que por sus particularidades no se contempla el Protocolo de Naciones
Unidas en toda su dimensién. La Asociacion del Sudeste Asiatico para la Cooperacién
(SAARC: South Asian Association for Regional Cooperation) ha aprobado su propia

Convencion para Prevenir y Combatir el Trafico de Mujeres y Nifios para la Prostitucion;

47 Convencion de la ONU contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar el Trafico de Personas, especialmente Mujeres y Nifios.

48 Garcia Vazquez, Sonia. Inmigracion ilegal y Trata de personas en la Union Europea: La
desproteccion de las victimas”. Pomares Cintas, Esther. El delito de trata de seres humanos con
finalidad de explotacién laboral.
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a las mafias traficar con mujeres y nifios.*

Trafico ilegal de personas y trafico ilegal de migrantes son términos utilizados para
describir la transportacién de gente al cruzar fronteras internacionales hacia un punto de
entrada no oficial de un pais de destino, esto por una variedad de razones.
Tipicamente, quienes son transportados puede que no tengan documentos adecuados
para viajar formalmente o que no tengan aprobacion previa para entrar al pais de

destino.50

Las personas que transportan migrantes de forma ilegal, son frecuentemente
empleados por refugiados que huyen de algun tipo de persecucién; aunque también
mucha gente que es transportada de esta forma busca mejorar su empleo y sus
oportunidades financieras. Pero con las crecientes restricciones en politica mundial
referente a refugiados, los inmigrantes ilegales que huyen de la persecuciéon o de
extremas condiciones de vida son frecuentemente interpretados como meros migrantes

econémicos.5’

Muchos autores e investigadores de esta tematica,® emplean estos términos como
sinbnimos para referirse a sus consecuencias y a las acciones que se deben realizar
para erradicar este crimen que atenta contra la vida de muchas personas, dentro de las
cuales se incluye la de menores de edad; lo mismo ocurre en leyes, protocolos y
convenios internacionales; pero a pesar de tener ciertas semejanzas existen diferencias

entre los mismos.

Debido a la importancia que se le otorga, estos delitos se llegaron a reconocer al igual
que el trafico de drogas y de armas, como delitos internacionales, por lo que muchas

49 Rivera Claveria J. Op. Cit. Pag. 25

%00ficinas de las Naciones Unidas con respecto a Drogas y Crimen - Diferenciando entre trata de
personas y trafico ilegal de personas.

5" Ramonet, I. Op. Cit. Pag. 6
52 Gomez de Liafio Fonseca-Herrero, M. Op. Cit. Pag. 58. Kellens, G. Op. Cit. Pag. 283. Jiménez
Villarejo, C. Op. Cit. Pag. 60. Rivera Claveria J. Op. Cit. Pag. 23. Ramonet, I. Op. Cit. Pag. 5
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en su ejecuciéon se cometen, ademas de las alternativas a tener en cuenta para que

exista una migracion legal y segura.

Dicha actividad ilicita era conocida como trata de blancas (sin embargo, usar ese
término en la actualidad no es correcto) debido a que la practica se origina en un
periodo de esclavitud donde la “trata de negros/as” era una situacién aceptada por la
poblacién y por el Estado; en cambio para esa era, la esclavitud de mujeres blancas era
un delito. Eran trasladadas de su lugar de origen para ser posteriormente explotadas

como caseras o prostitutas.

En la actualidad, el término correcto es trata de personas, el cual sirve para denominar
cualquier tipo de trata de personas sin importar la edad, género o raza debido a que el
término trata de blancas se origind por distincién racial y por ser un delito, puesto que
en aquel entonces la trata de personas de piel negra era permitida e incluso era parte
de los ingresos del gobierno, en la actualidad esta denominacion se considera erronea
o simplemente anacronica.>?

La trata de personas es un fenédmeno global, mas de 130 paises han reportado casos.
Es una de las actividades ilegales mas lucrativas, después del trafico de drogas y de
armas. De acuerdo con estimaciones de las Naciones Unidas, mas de 2.4 millones de
personas estan siendo explotadas actualmente como victimas de la trata de personas,
ya sea para explotacion sexual o laboral. Otras formas de trata de personas incluyen la
servidumbre, el trafico de 6rganos y la explotacién de nifios para la mendicidad o bien la

guerra. Hasta un 80 % de las victimas de la trata de personas son mujeres y nifias.5

Las Naciones Unidas declararon en 2009 que las estimaciones muestran que podria
haber alrededor de 270.000 victimas de la trata de personas en la Uniéon Europea. El

53 Rivera Claveria. Op. Cit. Pag. 23. Relatora Especial de la ONU sobre Violencia Contra la Mujer
ante la Comision de Derechos Humanos de la ONU.

54 Boletin Informativo de la ONU en Espaiiol.
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secuestro, desaparicion y ocultamiento de la identidad de nifios, muchas vete

mediante partos clandestinos y adopciones ilegales. Es una practica utilizada por mafias

para su financiacion. También ha sido una practica utilizada en regimenes dictatoriales,
particularmente como forma de represalia contra mujeres o familias que no son fieles al

régimen.5®

El trafico de nifios tiene por objeto la adopcién ilegal, la explotacion infantil tanto laboral

como sexual -prostitucidon y corrupcién de menores, Abuso sexual infantil- y el uso

militar de nifios.5%¢

El trafico de bebés fue una practica sistematica de terrorismo de Estado que consistid

en el secuestro, desaparicion y ocultamiento de la identidad de hijos de detenidos-
desaparecidos, muchas veces mediante partos clandestinos y adopciones ilegales, en

el marco de la sangrienta dictadura militar autodenominada Proceso de Reorganizacion

Nacional que rigié Argentina entre 1976 y 1983.

La Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo estima en unos 500 los nifios que

desaparecieron en esas circunstancias y cuya identidad ha sido sustraida, y es la

principal organizaciéon de derechos humanos en impulsar la busqueda, recuperacion y

atencion especial de los mismos. Hasta septiembre de 2010, han sido recuperadas 102

personas que habian sido victimas del trafico de bebés. Disponible:57

La Trata de Personas, consiste en el transporte o traslado de un lugar a otro de
personas para de modo abusivo aprovechar sus cualidades y con un marcado animo de
lucro, utilizarlas en el cumplimiento de actividades delictivas o trabajos forzados que
atenten contra su salud o integridad corporal, para lo cual no necesariamente se deben
cruzar las fronteras de un Estado. Dentro de las actividades que se realizan de forma
coercitiva, con el uso de la amenaza y la coaccion, etc., se puede citar como ejemplo el

55 Dandan Alejandra. Diario el Pais. Pag. 12

5 Unicef ;De qué se trata la de nifios, nifias y adolescentes?, Apuntes para la informacion y
reflexion de los docentes en torno a la trata de nifios, nifas y adolescentes con fines de
explotacion sexual. Documento digital.

57 http://edition.presstv.ir. Recuperado (3/7/2015).
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uso de los hombres y nifios para la cosecha y trafico de drogas o la prostitucion pafa3&s
. . °0,
mujeres y nifias. So

Los elementos de la trata®® de personas son:

e El acto (qué se hace): la accidon de captar, transportar, trasladar, acoger o recibir

personas.

e Los medios (como se hace): amenaza o uso de fuerza, coaccién, rapto, fraude,
engano, abuso del poder o de una situacion de vulnerabilidad, o la concesion de

pagos o beneficios en cambio del control de la vida de la victima.

e Objetivo (por qué se hace): para fines de explotacién, que incluye prostitucion,
explotaciéon sexual, trabajos forzados, esclavitud, retirada de 6rganos y practicas

semejantes.
Existe explotacién®® en cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Cuando se redujere o mantuviere a una persona en condicién de esclavitud o

servidumbre o se la sometiere a practicas analogas.
b) Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados.

c) Cuando se promoviere, facilitare, desarrollare o se obtuviere provecho de cualquier

forma de comercio sexual.
d) Cuando se practicare extraccion ilicita de 6rganos o tejidos humanos.

Una de las razones por las que la trata de personas no es objeto de una mayor
represion es el escaso numero de casos documentados. Esto se explica facilmente
porque, en la mayoria de los casos, las victimas de la trata son consideradas
simplemente como delincuentes por las autoridades del Estado receptor y, a menudo,

son detenidas, procesadas y deportadas.

58 Rivera Claveria J. Op. Cit. Pag. 23
%9 Ibid.
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Si a esto se le suma el temor a las represalias de los tratantes, se comprende q

victimas de la trata no se sientan inclinadas a cooperar con las autoridades policiales
los paises de destino. La ignorancia de sus derechos y protecciones legales, los
obstaculos culturales y linglisticos y la ausencia de mecanismos de apoyo hacen que
las mujeres victimas de la trata se sientan aun mas aisladas e impiden que busquen
justicia o que reciban respuesta de las autoridades judiciales”.

Es por ello, que ningun Estado firmante del Protocolo de las Naciones Unidas para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios
puede judicializar a una persona que haya sido victima de trata de personas, por
cualquier delito que haya cometido, en relacién con su experiencia como victima de
este delito. Es responsabilidad del Estado proteger la privacidad y la identidad de las
victimas de la trata de personas, en particular, entre otras cosas, previendo la
confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas a dicha trata.

Cada Estado firmante del Protocolo considerara la posibilidad de aplicar medidas
destinadas a prever la recuperacion fisica, psicolégica y social de las victimas de la
trata de personas. Visto entonces que el objetivo principal de |la Trata de Personas es la
explotacion de las personas, se hace necesario conocer el concepto de Trafico de

Personas.

El término de trafico de personas se interpreta de varias formas, se puede definir como
una modalidad del fendbmeno migratorio que opera como una organizacion delictiva a
nivel internacional, con fines lucrativos desde paises subdesarrollados o en conflicto
hacia paises desarrollados, empleando medios ilegales o engafosos para burlar las
politicas y controles migratorios de los paises emisores del trafico, empleando para ello
el canal legal o ilegal. Es en fin, la salida ilegal del territorio nacional con apoyo del

exterior. 80

Por su parte, el Protocolo complementario a la Convencién de las Naciones Unidas

contra la delincuencia organizada transnacional, para prevenir el trafico ilicito de

60 Documentos metodolégicos para el enfrentamiento al trafico de personas. Pag. 24
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persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o

indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material.

Otras legislaciones, como es el caso de Nicaragua, regulan que el trafico de migrantes
ilegales es el ingreso y traslado de extranjeros a través del territorio nacional sin llenar
los requisitos que exige la Ley. El Trafico de Personas, es la accion de organizar,
promover, dirigir, apoyar o ejecutar con animo de lucro o ganancia de cualquier otro
tipo, la entrada de personas en territorio nacional de otro Estado sin cumplir con las
regulaciones migratorias establecidas para ello, mediante cualquier via o forma y desde

cualquier nacion, ya sea directamente o utilizando paises de transito.

Segun los diferentes modus operandi que se emplean en la comision del delito en
cuestion y al tener en cuenta que es imprescindible la salida de un pais para penetrar
de forma ilegal en otro del cual no se es ciudadano, se ha dado algunas clasificaciones

al respecto.

Los paises que intervienen en el delito de trafico de personas se clasifican de la

siguiente manera:

Pais emisor: aquellos donde se nutre el trafico de personas, aprovechandose de los
interesados en emigrar y que generalmente no encuentran la via legal, principalmente
paises subdesarrollados y densamente poblados. Ejemplo de ello lo constituyen
naciones como Guatemala y México, donde las personas desean emigrar por causas

como la situacion econdmica y la reunificacion familiar.

En el caso de México se puede alegar que ademas de ser un pais emisor se considera

como un pais de transito, puesto que emigran mexicanos y la vez se emplea como

61 Protocolo complementario a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, para Prevenir el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire.
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estancia por los traficantes para que su carga humana pueda llegar al destino

)
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fundamentalmente Estados Unidos de Norteamérica.

Pais de transito: aquellos cuya posicion geografica los ubican cerca de los Estados
receptores, en ellos se puntualizan y concretan los pasos organizativos finales para
lograr los objetivos del trafico. En este caso se encuentra México, estado donde existen
casas de seguridad para que los traficados permanezcan hasta que se realicen el resto
de las acciones con los familiares para garantizar el pago.

Pais receptor: aquellos que constituyen el destino final de los involucrados en la

actividad, fundamentalmente paises desarrollados como Estados Unidos.

Teniendo en cuenta los conceptos a los que se hizo alusion en los parrafos precedentes
se puede decir entonces que aun cuando existen elementos causales o caracteristicas
comunes entre ellas, se trata de dos modalidades delictivas diferentes por lo que no se

pueden emplear como sinénimos.

La distincién entre trata y trafico de personas puede advertirse a través de las
siguientes caracteristicas:

e Transnacionalidad. Para que se cometa el delito de trata de personas no es
imprescindible el cruce de las fronteras hacia otro Estado, esta puede tener lugar
independientemente de si las victimas son trasladadas a otro Estado o solo
desplazadas de un lugar a otro dentro del mismo Estado; lo cual constituye un
elemento esencial para la actividad delictiva de trafico de personas.

o Explotacion. El objetivo fundamental de la trata de personas implica la explotacién
persistente de las victimas, es emplear a las personas en alguna actividad delictiva
para obtener beneficios a través de estas, como por ejemplo la prostitucion, la
cosecha, venta y trafico de drogas, asi como el trafico de armas, etc.

Desde un punto de vista practico, las victimas de la trata también suelen resultar mas
gravemente afectadas y tener mas necesidad de protecciéon frente a una nueva
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personas hacia otros paises, el trafico ilegal termina con la llegada de los migrantes a

su destino.

e Consentimiento. Para la ejecucion de la trata de personas se emplea el engafo, la
amenaza, la violencia, la coaccion, el abuso de los traficantes, el maltrato, tanto a
hombres como a mujeres y nifios. En el caso del trafico de migrantes que suele
realizarse en condiciones peligrosas o degradantes no es necesario que se utilicen
estos medios coercitivos para ejecutar la accion, pues el traficado emigra por

voluntad propia.

La trata de personas se traduce en la explotacion de las mismas, mientras que el trafico
de personas es lucrar mediante el traslado ilegal de personas hacia otra nacién a la que
no pertenece ni reside; si la trata de personas es distinta al trafico ilegal de personas.
Una persona encubierta que transporta gente le facilitara la entrada ilegal a un
determinado pais por un honorario, pero a la llegada al destino, las personas que fueron

transportadas cominmente son libres.

La trata de personas involucra fuerza fisica, fraude o engafio para obtener y transportar
gente. Las mujeres, quienes representan la mayoria de las victimas de trata de
personas estan particularmente en riesgo de criminales que explotan la falta de
oportunidades, y prometen buenos trabajos u oportunidades de estudio, y entonces
fuerzan a las victimas a ser prostitutas. La posicion dominante expresada distingue el
trafico de la trata, segun haya mediado, o no, el consentimiento del inmigrante o de

acuerdo a si se afectd, o no, su libertad.

Sin embargo, hay quien considera que trafico es una denominacion genérica que

comprende tanto la trata de personas (con fines de explotacion), como el contrabando
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de inmigrantes (traspaso ilegal de fronteras con la anuencia del transportado) m

%
2o

de personas inocentes que no tienen ningun delito de 3er grado.5?

Es importante, que se sepan diferenciar estos términos para no confundirlos a la hora
de referirse a alguno de ellos en especifico. Pero si se analiza desde el punto de vista
operativo para establecer una politica en cuanto al tratamiento que se le brinda tanto a
los traficantes como a los traficados y a las medidas a tener en cuenta para su
enfrentamiento se puede decir que, a pesar de ser figuras delictivas diferentes, existe
una gran relacion entre las mismas, puestos que en ambas son los seres humanos el

centro de la actividad ilegal.

El trafico de personas se ejecuta por un grupo de sujetos que tienen como objetivo
principal obtener ganancias, que pertenecen a una organizacién cuyo interés esencial
es lucrativo, por ello los traficados o los familiares de estos tienen que pagar grandes
sumas de dinero para poder emigrar hacia otros paises, principalmente hacia Estados
Unidos. Si no se cumple con los requisitos que establecen los traficantes en cuanto al
pago, comienzan a realizar acciones en contra de la voluntad de los emigrantes con el
objetivo de cobrar lo que piden, significando que son obligados a realizar operaciones

similares hasta concretar el pago establecido.

Por lo anteriormente expuesto se puede decir que el Trafico puede llegar a convertirse
en Trata de Personas, pues en algunas ocasiones se violan los derechos humanos y

estas personas se convierten en victimas de un crimen de otra naturaleza.

2.5. La trata de nifios, adolescentes y mujeres

La explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes es un fendémeno
sumamente complejo y sobre el cual existe mucha confusion en términos de concepto.

62 Hairabedian, Maximiliano, Trafico de personas. La trata de personas y los delitos migratorios en el
derecho penal argentino e internacional. Pag. 13
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Por lo tanto, es necesario delimitar claramente desde donde parten las definig

adoptadas.

En cuanto a la trata con fines sexuales, la definicion de este concepto se basa en el
protocolo de Palermo, el cual entiende por trata “la captacion, el transporte, la acogida o
la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza y al uso de la fuerza y otras formas
de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacién de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de

organos”.%3

La trata de personas también se lleva a cabo en el marco del flujo migratorio. Los nifios,
nifias y adolescentes migrantes son altamente vulnerables a este delito. Ellas/os inician
su viaje en busca de oportunidades laborales, reunificacion familiar o tratando de
escapar de situaciones de violencia intrafamiliar pero en el trayecto enfrentan el riesgo

de ser atrapadas/os por redes de tratantes.

ECPAT International, es una red mundial de organizaciones e individuos que dirigen su
accionar a asegurar que nifios, nifias y adolescentes de todo el mundo gocen de sus
derechos libres de la explotacién sexual comercial. Compuesta por mas de 80
organizaciones especializadas con presencia en mas de 70 paises, ECPAT
Internacional tiene una larga trayectoria en la generacion de conocimientos sobre la
explotacion sexual comercial en todas sus formas, incluyendo a la trata con fines
sexuales, las relaciones sexuales remuneradas y a las imagenes de abuso sexual o
pornografia.

63 Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y
Nifos, que complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada. OIT/IPEC, Transnacional -Protocolo de Palermo- Art. 3, inciso a.
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actualizada, ECPAT impulsa investigaciones, estudios exploratorios, analisis de

situacién y ensayos académicos, teniendo en cuenta tendencias emergentes vy

particularidades contextuales de este problema en toda su complejidad.

La explotacion sexual comercial de la nifiez es una violacion fundamental de los
derechos de la nifiez. Abarca el abuso sexual por parte del adulto, y remuneracion en
dinero o en especie para la nifia o para una tercera persona o personas. La nifia es
tratada como objeto sexual y como mercancia. La explotacion sexual comercial de la
nifiez constituye una forma de coercidon y violencia contra ésta, equivale al trabajo

forzado y constituye una forma contemporanea de esclavitud.

Dado que la explotacion sexual comercial esta constituida por practicas que son
degradantes y muchas veces atentatorias contra la vida de las nifas, nifios y
adolescentes, representantes gubernamentales de 159 paises, en forma conjunta con
organismos no gubernamentales, ECPAT Internacional, UNICEF y otras agencias de
las Naciones Unidas presentes en el Congreso de Estocolmo de 1996, se
comprometieron a asociarse globalmente contra la explotacion sexual comercial de la

nifiez y la adolescencia.®*

La Declaracion y Agenda para la Accion no son documentos legalmente obligatorios
para los paises que la suscriben. Sin embargo, hay varias Convenciones
Internacionales que contienen Articulos que ofrecen proteccién a las nifias, nifios y

adolescentes de la explotacion sexual comercial.

En el afio 2000, se adoptd un Protocolo Facultativo de la Convencién de los derechos
del nifo, relativo a la venta de nifios y nifias, la prostitucion Infantil y la Utilizaciéon de

Nifias y Nifios en la Pornografia, dirigido al combate de la explotaciéon sexual comercial

64 ECPAT International, CODENI, IDEIF, REDES y Movimiento el Pozo, Mercancia Sexual: Como
hemos creado la demanda para la explotaciéon sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes en
el Pera. Pag.13
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de la nifiez y adolescencia. Entré en vigencia el 18 de enero de 2002 y fue ratificad
Costa Rica (9 de abril), Guatemala (9 de Mayo), Honduras, (8 de Mayo), México (1
Marzo), y firmado por El Salvador (13 de Septiembre) del mismo afio. Nicaragua tiene
pendiente su firma a la fecha de este documento (Abril del 2003).

Entre otras cosas, este Protocolo establece la obligatoriedad para los Estados de
adecuar su legislacion de manera que pueda sancionar las conductas que se pretenden
cambiar, asi como las medidas necesarias para ayudar a las victimas de la ESCNNA a

superar los dafios psico-sociales recibidos.

Los Estados que ratifican estas convenciones estan legalmente obligados a cumplir sus
disposiciones. La que logré mayor ratificacion y quizas la mas conocida, es la
Convencion de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas.

El Articulo 34 de esta convencion insta a los Estados Partes “a tomar todas las medidas
apropiadas para impedir: a) La iniciacién o la coaccién para que un nifio/a se dedique a
cualquier actividad sexual ilegal, b) La explotacién de un nifio/a en la prostitucion u otras
practica sexuales ilegales y c) La explotacion del nifio/a en espectaculos o materiales

pornograficos”.

El Articulo 35 de la CDN pide a los Estados Partes que tomen las medidas necesarias
para impedir el secuestro, la venta y el trafico infantil para cualquier propdsito y de
cualquier forma. Y a la fecha ha sido ratificada por todos los paises del mundo, con

excepcion de Somalia y Estados Unidos.

La Organizacion Internacional del Trabajo, incluye a la explotacion sexual comercial de
la nifez como una de las peores formas de trabajo infantil bajo la Convencion sobre las
Peores Formas de Trabajo Infantil.®> Se aplica a todas las personas menores de 18
afos y requiere como prioridad de los Estados que la ratificaron “disefiar e implementar
programas de accién” para eliminar las peores formas de trabajo infantil y “establecer o
disefiar mecanismos apropiados” para monitorear la implementacion de la Convencion,

en consulta con organizaciones patronales y de trabajadores.

65 Convencion sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil de 1996. OIT, Convenio 138 de 1996.
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Otra estrategia es la de reconceptualizar la explotaciéon sexual de la ni

adolescencia como “tratamiento degradante” y, por ende, una violacion al Articulo 7
Convenio Internacional de Derechos Politicos y Civiles, o el Articulo 3 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, o al Articulo 5 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Convencién Internacional de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y su Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios (as) que complementa
la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada

Transnacional.

Este Protocolo define la trata de una persona menor de edad como la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un nifio, nifia o adolescente con
fines de explotacion, entre los cuales se mencionan los trabajos forzados, la esclavitud,

la explotacion sexual y otros.

La explotacién sexual de la nifiez a través de la prostitucion es un antiguo problema
global. En algunos paises ha existido durante siglos, arraigada en practicas histéricas y
culturales. La creciente pobreza en América Latina por la caida de los precios de
productos de exportacion tradicionales y los efectos que tienen en su economia los
sucesos globales violentos que afectan otras areas no tradicionales como el turismo,
han pulverizado las redes de desarrollo social en areas claves como la salud y la

educacion.

La demanda local ha sido, y es ahora, el factor mas importante en la Regién
Centroamericana, pues constituye la plataforma que tolera y facilita la explotaciéon a
mayor escala, encubierta por patrones culturales y condicionamientos de género sobre
el lugar que la mujer, las nifias, nifos y adolescentes ocupan en la sociedad. La
carencia de educacién que permita variar este factor, incide negativamente en el

progreso general que se puede lograr.

La demanda extranjera, si se mide en cantidad uUnicamente, es menor. Ha sido
estimulada por politicas de desarrollo econdémico que promueven la inversion

extranjera, atrayendo tanto a expatriados como a turistas. Pero mas que eso, lo que lo
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ha fomentado en forma especial en algunos paises, es su promocion por parte de e

de explotadores como destinos para el turismo sexual, propicios para la impuni
Muchos de los esfuerzos por combatir la prostitucion infantil en los paises en desarrollo

se concentran en el abuso llevado a cabo por explotadores extranjeros.

Existen dos razones para ello. La primera es que el poder econémico y social de la
persona explotadora extranjera es mucho mayor que el de la victima y su familia, y por
ello el abuso de poder se acentua. En la mente de quien explota ocurre muchas veces
que piensa que le hace un gran favor a la persona menor de edad, pues le ayuda con
dinero para su subsistencia. La segunda es que el o la explotador(a) extranjero(a)
puede abandonar facilmente el pais donde tiene lugar el abuso y evitar el
procesamiento. En respuesta a esto ultimo, se promueve la utilizacion de la jurisdiccién

extraterritorial en muchos paises.

La Legislacién extraterritorial permite a un pais procesar a sus ciudadanos por delitos
(contra la nifiez y la adolescencia) aun si son cometidos fuera del pais. Muchas leyes no
requieren que el acto que se les imputa en su propio pais sea un delito en el pais en
que se cometid el acto (doble criminalidad). A la fecha, al menos 32 paises han
promulgado legislaciones extraterritoriales. No obstante, las autoridades enfrentan
obstaculos en el momento de llevar a cabo una investigacién y de procesar delitos
cometidos en el exterior. La compilacion de evidencia confiable y de testimonios

depende de la cooperacioén de la policia local.

Las diferencias del lenguaje, las culturales y las actitudes hacia la explotacién sexual
comercial de la nifiez pueden complicar ain mas el tema. En todos los paises
estudiados por ECPAT Internacional/Casa Alianza (Nicaragua, Costa Rica, Guatemala,
Honduras, El Salvador y México), el tipo de explotaciéon para el cual se contrata a las
nifas va desde danzas exéticas a atender mesas en lugares de entretenimiento de las

clases bajas.%®

66 Dane. Trabajo Infantil 2007.
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puede dirigirse para tener entretenimiento “privado” con la persona menor de edad.
Chiapas, México, las bailarinas de mesas son parte del “show”. Las nifias se menean
por una pasarela, el cliente elige a una de ellas y compra un ticket por sus “servicios”.
De igual forma, en Nicaragua y El Salvador, las adolescentes son forzadas a trabajar
como bailarinas.

En Nicaragua, las nifas son explotadas sexualmente para el comercio en las
denominadas salas de masajes. Se estima que hay 25 casas de masajes en Managua.
Los anuncios de solicitud abiertamente buscan “jovenes” trabajadoras para salas de
masajes y otros servicios. Las fotos de los servicios que se ofrecen comprueban que los

mismos son provistos por mujeres muy jévenes.

En El Salvador, los investigadores notaron que gran parte de adolescentes masculinos
abandonan sus hogares para vivir en las calles como travestis, cuando sus preferencias
sexuales no son aceptadas por la familia y amigos. También se han detectado travestis
menores de edad trabajando en Nicaragua. Asi mismo, en El Salvador, se identificd un
fendmeno denominado “prostituciéon en temporada de vacaciones” o “fin de semana”.

Esto involucra a nifias y adolescentes que regularmente estudian y que se prostituyen
durante las vacaciones o fines de semana. Muchas de estas nifias y adolescentes
terminan abandonando los estudios para prostituirse de forma regular. EI motivo que las
lleva a la prostitucion es principalmente el querer adquirir productos lujosos. EI motor de

sus acciones no es la pobreza.

Existen dos categorias de pornografia: blanda, que no es sexualmente explicita pero
involucra imagenes desnudas y seductoras de nifias, nifios y adolescentes, y la dura
que tiene relacion con imagenes de personas menores de edad involucradas en actos
sexuales. La utilizacién de nifas, nifios y adolescentes en la produccion de pornografia

es explotacion sexual comercial, ademas de ser evidencia de abuso sexual.

Otro aspecto fundamental cuando se discute la ponderacion de bienes juridicos a

tutelar, entre el derecho de la intimidad en la esfera privada de las personas y el
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parametros que ponen en orden la jerarquia del ordenamiento juridico internacional,

escrito y perentorio.

Es claro que la libertad o derecho de una persona tiene limites, ya sea la esfera de otra
persona o bien, la moral publica que existe en cada momento histérico determinado,
atendiendo al contexto. Las nuevas tecnologias han cambiado la naturaleza de la
pornografia. Las camaras digitales y los aparatos de video han hecho mas facil y barata
la produccion de videos, y existe menos riesgo de deteccion ya que no se requiere de

una tercera parte para desarrollar las imagenes como en la fotografia convencional.

Se mejora la reproduccion; las imagenes digitalizadas no se envejecen o pierden su
calidad a través de las copias. La distribucién de imagenes pornograficas se ha vuelto
mas facil, barata y rapida por medio de la Internet. Ya que la Internet pasa por encima
de fronteras y leyes nacionales, la deteccion y procesamiento se vuelve cada vez mas
dificil.

Al utilizar software de gréaficos digitales, ahora es posible combinar dos imagenes en
una, o distorsionar fotografias para crear una imagen totalmente nueva: un proceso
llamado “morphing” (transformacion virtual de figuras. Por medio de este proceso, las
imagenes no pornograficas de nifios(as) reales pueden hacerse pornografia, y se
pueden generar imagenes pornograficas de “nifios, nifias y adolescentes virtuales”. La
evoluciéon de la “pseudo-pornografia” suscita un conjunto de preguntas y asuntos

totalmente nuevos.

Muchas leyes sobre pornografia tienen que ver solamente con personas menores de
edad reales y representaciones de sucesos que realmente ocurrieron. Por ello, los
acusados, pueden aducir que una imagen creada por medio de “morphing” no es real y
por lo tanto no es ilegal. La pornografia infantil y adolescente, sin embargo, no trata
Uunicamente sobre fotografias de personas menores de edad desnudas. Existe un
vinculo claro entre pornografia de nifias y nifios -reales o no-, y abuso sexual en el
mundo real.
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que personas mayores de edad utilizan indumentaria que claramente alude a esta
de la nifiez y la adolescencia (uniformes escolares, chupetas, etc.) Esto es prohibido en
las legislaciones de muchisimos paises, incluso de aquellos en los que se considera

que hay una apertura social mayor a la pornografia en sus diferentes manifestaciones.

La utilizacion mas obvia de la pornografia infantil es asistir en la excitacién y
gratificacion sexual. Sin embargo, también es utilizada para: validar el propio
comportamiento como “normal’; seducir a nifias, niflos y adolescentes y reducir sus
inhibiciones; chantajear a una persona menor de edad; preservar la juventud de una
persona menor de edad en una imagen a la edad en que se prefiere; establecer la
confianza entre peddfilos; obtener entrada a “clubes” privados; producir para lucrar

comercialmente.

Miles de sitios en la Red Internet, contienen cantidades masivas de pornografia infantil y
adolescente, sin embargo, son de dificil acceso y ubicacion. Algunas paginas son
publicadas en sitios gratis y temporales; y las fotografias pornograficas y peliculas se
bajan a la computadora personal. A otros sitios que publican pornografia infantil y
adolescente solo se puede acceder después del abono de una suscripcion que se
debita de la tarjeta de crédito. La suscripcion promedio de acceso a un sitio

pornografico es de $45 (dolares) mensuales.”

La pornografia infantil esta disponible también a través de canales de chat. Ademas, se
puede obtener detalles de sitios que publican pornografia infantil por medio de estos
canales. Una vez mas, la mayoria de estos sitios son temporales y solo se puede
acceder por periodos de 24 horas aproximadamente.

Los “Chat Rooms” (Lugares de Discusion) en la Internet se han convertido en lugares
donde los peddfilos, haciéndose pasar por personas menores de edad, contactan a
nifios, ninas y adolescentes. En 1997, el FBI y otras agencias gubernamentales de los

Estados Unidos obtuvieron condenas para alrededor de 200 casos de “ofrecimiento

67 Calcetas-Santos, Ofelia. Informe del Relator Especial sobre venta de nifios, prostitucion infantil y
pornografia infantil. 2000. Pag.54
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sexual de menores” en las que la Internet jugdé un papel importante en la perpet
del delito. Los peddfilos ingresan a los canales de chat y comienzan un procCs§g,

conocido como iniciacion.%®

Después de un tiempo, pueden ganarse la confianza del nifio(a) y concertar una cita o
persuadir al nifia(o) a enviar o recibir material pornografico. Se han formado unidades
policiales especializadas en un gran numero de paises donde la policia navega por la
Internet, como si fuesen nifias, nifios o adolescentes, para detectar peddfilos

potenciales.

No existe consenso internacional sobre una definicion de trafico. “reclutamiento y
traslado con fines ilicitos de nifios, niflas y adolescentes, de un pais a otro
(internacional) y de una regién a otra en un mismo pais (nacional), con o sin su
consentimiento o el de su familia, pudiendo mediar el engafo o la coercién, para ser
utilizados como mercancia sexual exdtica o de bajo de costo, en otros paises o
regiones, en prostitucion o pornografia”. El trafico de mujeres, nifias y nifios ha surgido
como una cuestion de preocupacion global en afios recientes: facilitado por fronteras
porosas y avanzadas tecnologias de la comunicaciéon, se ha vuelto crecientemente

transnacional en su ambito y altamente lucrativo.

A diferencia de las drogas o del armamento, mujeres, nifias y nifos pueden ser
“vendidos” varias veces, son mercancias en un negocio transnacional que genera
billones de délares, y a menudo opera con impunidad. En el Salvador, se identificé un
fendmeno conocido como “prostitucion en temporada de cosecha”, en donde las
mujeres y nifias migran de los centros urbanos a pueblos mas pequefios durante la
cosecha de cafia de azucar donde pueden encontrar una importante concentracion de

trabajadores agricultores.

68 Unicef. ;De qué se trata la de nifios, nifias y adolescentes? Apuntes para la informacion y
reflexion de los docentes en torno a la trata de nifios, niflas y adolescentes con fines de
explotacion sexual. Pag. 25
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una mejor vida, pero terminan en situaciones donde su salud y seguridad estan en

peligro debido a su vulnerabilidad en un pais extranjero.

Mientras se revela esta tendencia alarmante de migracién voluntaria, también se
informan casos de secuestro y trafico de personas menores de edad. A nifias de
Honduras y el Salvador se las llevan engafiadas a Guatemala para vincularlas a la
prostituciéon; mientras tanto a las nifias nicaraglienses se las lleva de igual forma a
Guatemala y a El Salvador con falsas ofertas de un trabajo permanente y bien

remunerado.

Una vez que estas nifias jovenes llegan a su destino, se las traslada a burdeles, bares o
clubes nocturnos donde son virtualmente encarceladas. En ciertas ocasiones, son
traidas por intermediarios, camioneros o colectiveros quienes abandonan a las jévenes
en las puertas de los burdeles. Se logra incluso dotarlas de identificaciones falsas que
les otorgan una mayoridad suficiente para no tener problemas con las autoridades
inspectoras.

La actividad en las ciudades portuarias también es intensa y estd documentada la
explotacion sexual comercial que se da por parte de tripulantes y marineros de
embarcaciones de carga y pesca, y en menor grado de quienes ingresan en cruceros

turisticos. No siempre se utiliza la violencia.

En algunos casos los traficantes se aprovechan de la vulnerabilidad de aquellas
atrapadas en una situaciéon en la que no tienen alternativa o donde perciben que no
tienen alternativa (por ejemplo personas que viven ilegalmente en un pais) en donde el
acceso a los servicios de salud y asistencia legales se ven reducidos al sub-minimo, por

el temor que tienen de ser deportadas.

Es mas, el acudir a las autoridades policiales de ese pais no es ninguna garantia, pues
muchas veces estan en plena coordinaciéon con quienes operan los burdeles o quienes

las trafican. Se debe recordar que beneficia a los traficantes mantener a sus victimas en
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ilegalmente, sino que estan en desventaja por su ignorancia de la ley, cultura,

algunos casos hasta del idioma de ese pais.

Tal como lo demuestran los siguientes ejemplos, se hace cada vez mas dificil identificar
tendencias y patrones. En Guatemala se puede apreciar que casi la mitad de las
personas menores de edad en explotacion sexual comercial proviene de otros paises,
traficadas gracias a falsas promesas de trabajos varios o bien, por la carencia de

recursos para lograr llegar a paises mas hacia el norte.

Los controles de inmigracion en la frontera paraguaya—brasilefia son extremadamente
permisivos. Las autoridades no solicitan documentacion a nifios, nifias y adolescentes
sin acompafiante o a adultos que viajan con personas menores de edad. Se han
informado casos de trafico con fines sexuales de nifios, nifias y adolescentes en esta

frontera desde Paraguay a Brasil y también desde Brasil a Paraguay.

El Diario “El Siglo de Panama”, en Junio 21 del 2000%° sefiala que: “En los Ultimos dos
anos autoridades policiales en Panama descubrieron al menos cuatro redes de
prostitucién que se dedicaban a contratar nifias y jovenes entre 14 y 21 afios de edad,
supuestamente para trabajar como modelos en Europa y el Medio Oriente.’® La prensa
argentina reporta sobre dominicanas puberes y “triguefias” victimas de explotacion

sexual comercial alli desde 1998.7"

El trafico al interior de un pais es menos comun que el trafico entre fronteras (ECPAT
Internacional), sin embargo el dafo sufrido por nifias, nifios y adolescentes no es menor
que el sufrido por las victimas del trafico entre fronteras. Generalmente ocurre de las
areas rurales a las urbanas; sin embargo, nifias, nifios y adolescentes también pueden

ser llevados a areas turisticas o a areas dominadas por trabajadores que se encuentran

69 E| Diario “El Siglo de Panama”. Pag. 3
70 Informe IPEC/OIT Septiembre 2002. Guatemala. Pag. 34

" Ibid.
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lejos de sus lugares de origen (campos petroleros, areas de construccion, estaciongsz
)
2o,

camiones, puertos o bases militares).”

Ademas, las personas menores de edad que han sido traficadas entre fronteras pueden
seguir siendo traficadas dentro del pais de destino para evitar ser detectadas. Los
documentos sobre trafico entre fronteras generalmente se refieren a paises de origen
(por ejemplo, personas menores de edad que son llevadas de estos de manera ilegal);
paises de destino (aquellos que reciben a nifas, nifios y adolescentes traficados); y

paises de transito (no el destino final, sino un punto de paso a otro pais o regién).

Algunos paises pueden ubicarse bajo las tres categorias. Guatemala, por ejemplo,
puede considerarse un pais de origen, ya que se trafican nifios a México -su pais
vecino-, y a los Estados Unidos. Es un pais de destino para algunos nifios de El
Salvador, Honduras y Nicaragua y constituye un pais de transito para otros nifios de
paises vecinos de América Central que son trasladados a los Estados Unidos.

El proceso de repatriacion puede ser muy traumatico para una nifia, nifio o adolescente
objeto del trafico. Las personas menores de edad que han sido traficadas con
propésitos sexuales entre fronteras a menudo son tratadas como criminales. Son
consideradas como infractores de la ley en aquellos paises donde se criminaliza la
prostitucién, y se considera que infringen las leyes de inmigracién por haber entrado a

un pais de manera ilegal.

Pueden estar sujetas a encarcelamiento o “rehabilitacion” antes de ser enviadas de
regreso a su pais de origen. También existe la posibilidad de que sean castigadas una
vez mas, esta vez de acuerdo a las leyes y politicas de sus propios paises por haber
emigrado de manera ilegal.

Existe una necesidad de aplicar leyes y politicas de inmigracion de manera mas

humana en el caso de nifias, nifios y adolescentes traficados, asi como una necesidad

2 Informe ECPAT Guatemala y ECPAT International, El marco legal e institucional para la proteccion
de la nifiez y adolescencia ante la explotacion sexual comercial en Guatemala: Analisis de
situacién y propuestas para su fortalecimiento. Pag. 54
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de acuerdos o cooperacion internacional y regional. El marco legal que existe par3
cooperacion esta ya establecido. En el Sistema Interamericano hay una Convendi
Regional sobre Restitucion de Personas Menores de Edad.

Ademas, en ningin momento se hace distincién en la Convencion sobre los Derechos
de la Nifia y el Nifio, sobre el tratamiento que se les dara a personas menores de edad
extranjeras,” en términos de proteccion de sus derechos. Sin embargo, al depender de
las autoridades locales esta iniciativa, sin el respaldo y la capacitacion necesarios, se

convierte en letra muerta de la ley y su aplicacion queda en suspenso.

Existe en la Region Centroamericana un proyecto en el que participa la OIM
(Organizacién Internacional sobre Migraciones) en conjunto con el Gobierno
Canadiense y con Casa Alianza Internacional, para la repatriacién de nifias, nifios y
adolescentes que han sido ftraficados al pais norteamericano provenientes de
Honduras. Las cifras de las que se habla oscilan entre las 400 y 600 personas menores
de edad, pero el principal obstaculo con el que se han topado es la dificultad para
localizar a las familias de donde provienen, pues en la mayoria de las ocasiones, el
estado de incapacidad y dificultad de contencién y vulnerabilidad inicial del grupo

familiar fue el que propicié que se diera el trafico en primera instancia.”™

La explotacion sexual comercial de la nifiez y adolescencia por personas que viajan de
su pais de origen a otro que por lo general es menos desarrollado y percibido como
permisivo para involucrarse en actos sexuales con nifas, nifios y adolescentes, de
forma andnima e impune implica a turistas sexuales que se involucran con la nifiez
pueden estar casados o ser solteros, hombres o mujeres, turistas ricos o viajeros con
presupuestos limitados. En algunos casos son peddfilos con un deseo premeditado por
nifas y nifios, pero por lo general son viajeros comunes que no planifican su viaje con la

intencion de explotar sexualmente a una persona menor de edad.

73 Convencion sobre los Derechos del Nifio 1989.
74 Informe Situacion de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales. Centro
Internacional de Investigaciones en Derechos Humanos. Pag. 23
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El anonimato, la existencia en el pais de nifias, nifios y adolescentes atrapados
mercado nacional del sexo, y el estar lejos de las restricciones morales y sociales Q
gobiernan su comportamiento en lo cotidiano puede llevar a una conducta explotadora
en otro pais. A menudo justifican su comportamiento aduciendo que es culturalmente
aceptado en ese pais o que ayudan a la victima proporcionandole algun dinero que
necesita.

El turismo no es factor causal de la explotacién sexual comercial de la nifiez y la
adolescencia en un pais; sin embargo, los intermediarios y los explotadores finales se
valen para sus fines de las facilidades que ofrece la industria turistica (hoteles, bares,
clubes nocturnos, etc.) A su vez, la industria turistica puede ayudar a crear una
demanda promoviendo la imagen exotica de un lugar. En general, los tours sexuales
son arreglados de manera informal entre amigos o colegas; sin embargo, ha habido
casos de agentes de viaje que son procesados por ofrecer y arreglar tours sexuales.

Los destinos del turismo sexual infantil y adolescente parecen estar cambiando. Cuando
se inician esfuerzos de proteccién en un pais, los turistas que buscan este tipo de
actividad criminal pueden elegir otro pais como destino. Este movimiento se ve
claramente en el cambio de destino de los abusadores que tradicionalmente elegian

Tailandia y ahora prefieren Camboya.

Los destinos pueden cambiar también a una nueva region del mundo, lo cual puede ser
resultado de una busqueda por lo “exdtico” o mera conveniencia. En los Estados
Unidos, Costa Rica se describe como “una Tailandia mas cercana”; y en Internet se dan
pistas sobre donde se puede conseguir una persona menor de edad vulnerable a la

explotacion sexual comercial por muy poco dinero.”®

En Costa Rica, el turismo sexual de adolescentes es una gran preocupacion. La
mayoria de turistas internacionales que buscan sexo son estadounidenses,

7S ECPAT International, CODENI, IDEIF, REDES y Movimiento el Pozo, Mercancia Sexual: Como
hemos creado la demanda para la explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes en
el Peru. Pag. 76
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canadienses, japoneses, italianos, chinos y de otros paises sudamericanos
embargo, se debe tener en cuenta que a pesar de la real presencia de explotadOx&
extranjeros, el mayor problema de la explotacion sexual comercial esta ligado a
demanda local. En Nicaragua, se reporta que el turismo sexual infantil y adolescente se
esta convirtiendo rapidamente en un tema, que, seguramente, despertara gran

preocupacion.

La explotacion sexual comercial violenta el derecho de sus victimas a disfrutar su nifiez
y su adolescencia, y a llevar una vida productiva, gratificante y digna. Puede traer
consecuencias serias, de por vida, que amenazan la integridad personal y el desarrollo
fisico, psicoldgico, espiritual, moral y social de la nifiez y la adolescencia afectada por

este flagelo.

El dafio mas inmediato que enfrenta los nifios, nifias y adolescentes victimas de la ESC
(explotacion sexual comercial) es la violencia fisica por parte de aquellos que la
explotan, incluyendo a “chulos” o “madames”, traficantes y clientes. Existen muchos
relatos estremecedores contados por nifias y niflos donde han sido abofeteadas,
pateadas, golpeadas hasta dejarlas inconscientes, quemadas con cigarrillos, violadas

por negarse a cooperar, y hasta asesinadas.

Las personas menores de edad son aun mas vulnerables a las enfermedades de
transmision sexual que los adultos, incluyendo la infeccion con VIH y el SIDA, ya que
sus tejidos corporales son dafiados mas facilmente. La nifiez y adolescencia explotada
a menudo no esta en posicion de negociar un sexo seguro; ademas, muchos carecen

del acceso a la educacion sobre SIDA y practicas de proteccion relacionadas.

Los impactos psicolégicos de la explotacion sexual comercial son mas dificiles de
medir, pero no menos dolorosos para la victima. Muchas de las nihas, nifios y
adolescentes que han sido explotados reportan sentimientos de verglienza, culpa y baja
autoestima y no consideran que valga la pena rescatarlos. Otros crean una realidad

diferente y opinan que la prostitucion fue “su opcién”, que quieren ayudar a mantener a
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su familia o que su “chulo” es en realidad su novio que las ama.’®

%
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No menos grave es la trata de mujeres, a diferencia de lo que sucede en Europa del
Este y Asia, a este tema no se le concede toda la atencidon que se requiere en América
Latina y el Caribe.””

2.6. Particularidades de la trata de mujeres

La trata de personas y en especial la de mujeres es un fenémeno delincuencial de
ambito nacional e internacional, con un ascenso incontrolable que deja fuertes réditos a

los traficantes y enfermedades, violencia, pobreza y sefialamiento social a las victimas.

Algunos especialistas’® aseguran que, todos los afios, la Trata/Trafico de Personas
saca de América Latina a un nimero de mujeres que oscila entre 200,000 y 500,000,

para ingresarlas en EE.UU y Europa.

La Republica Dominicana tiene cerca de 50.000 mujeres trabajando en la prostitucion,
para satisfacer las demandas de millén y medio de turistas sexuales, que, anualmente,

visitan el pais.

Los datos de la Organizacién Internacional de Migraciones -OIM-, subrayan que unas
70,000 mujeres dominicanas estan trabajando en la industria del sexo fuera de su
patria. Muchas de ellas han sido obligadas a prostituirse por las mafias del trafico de
emigrantes. Estos traficantes abordan a las mujeres haciéndoles falsas promesas de un
puesto de trabajo para, después, introducirlas clandestinamente en naciones como
Espafia, los Paises Bajos, Italia, Alemania, Suiza y Argentina, asi como en los paises
del Caribe.™

76 Calcetas-Santos, Ofelia. Op. Cit. Pag. 54

7 Trata de personas hacia Europa con fines de explotacion sexual UNODC - Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Pag. 2

78 Estudio juridico-social sobre trata de personas en Guatemala. Con Estudio de Casos Atendidos
por la Fundacién Sobrevivientes- Guatemala. Pag. 23

¥ Informe de la Organizacion Internacional de Migraciones (OIM) 2007.
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sexuales. La Trata/Trafico se realiza, también, enviando nifias de las zonas urbanas

marginales a las explotaciones mineras, en las regiones de las minas del Amazonas,

donde los hombres, que trabajan y viven solos alli, las explotan sexualmente.8°

En México, cerca de 100 nifas y adolescentes caen mensualmente, en manos de las
redes de prostitucion infantil, que son mafias o sindicatos del crimen organizado y se
calcula que unas 3,000 mujeres mexicanas ejercen la prostitucion en Japén luego de

ser reclutadas por una red de traficantes de ese pais.

Aproximadamente, 10 mujeres de Colombia caen diariamente en esta trata/trafico y son
sacadas del pais de forma clandestina cada diez dias. Actualmente, hay unas 500,000
mujeres y nifias/os fuera del pais, victimas de la explotacién sexual y del trabajo. A
medida que se agravan los conflictos internos, aumenta el niumero de mujeres y
niflas/os mas vulnerables, que se convierten en una presa facil para la trata/trafico, ya

que necesitan abandonar su pais en busca de mejores condiciones de vida.

La organizacion Panamericana de la Salud en un informe publicado sobre el: “Trafico de
mujeres y niflos para su explotacion sexual en las Américas” sefiala que al menos
35,000 mujeres colombianas (Interpol), 50,000 de la Republica Dominicana (CIA) y
75,000 de Brasil trabajan en la industria del sexo, principalmente en Europa.®"

El Organismo privado de apoyo a menores Casa Alianza, indica que, en Costa Rica,
solo en la ciudad de San José, hay 3,000 nifias y mujeres en la prostituciéon. Esto se
explica ya que se trata de uno de los paises elegidos para el turismo sexual; todos los

afios llegan miles de turistas, especialmente, norteamericanos®?.

En Venezuela, hay mas de 40,000 nifias/os que trabajan en la prostitucion. Unos 24,000

menores han sido trasladados, ilegalmente, de Bolivia al norte de Chile, Argentina y

80 |bid.

81 Organizacion Panamericana de la Salud: Informe: “Trafico de mujeres y nifios para su
explotacion sexual en las Américas”.

82 Informe de la Organizacion Internacional de Migraciones. Op. Cit. Pag. 8
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ofrecen diariamente sus cuerpos al mejor postor.83

El marco juridico que fundamenta al Estado Guatemalteco, responde a las practicas
culturales fundamentadas en conductas patriarcales profundamente conservadoras, las
cuales hoy ya se hace necesario reconstruir por medio de una cultura creativa que
incluya mujeres y hombres. Son estas practicas culturales las que principalmente
permiten la existencia de la Trata/Trafico de Personas en Guatemala, porque la misma
se fundamenta en la discriminacién y opresion ejercida sobre las mujeres en primera
instancia, porque esta practica se realiza a partir de las relaciones de poder existentes

entre hombres y mujeres.

Ello se sustenta en el hecho que es la mujer quien principalmente es separada de sus
hijas o hijos cuando ellas/os son arrebatadas/os de su lado, para fines de traficar o
negociar con ellas/os, pues es quien fundamentalmente ejerce la maternidad
responsable. Especialmente en Guatemala en donde el nimero de madres solteras en
el pais va en crecimiento constante.

La situacion de las mujeres en Guatemala se caracteriza, en primer lugar por el hecho
de que un gran numero de guatemaltecas se encuentran en situacion de pobreza y de
pobreza extrema, lo que no permite su incorporacion activa y plena al proceso de

desarrollo del pais.

Por otro lado, el pais carece de politicas claras y coherentes que fortalezcan vy
promocionen a las mujeres, quienes conviven en la practica cotidiana con la
discriminacion en las relaciones hombre-mujer. Las oportunidades de espacios de
participacién para las mujeres son claramente inferiores y estan vinculadas a los

espacios privados y tradicionales.8

Es por ello, que al abordar el tema de la opresion de las mujeres, no se puede hacer

superficialmente, en especial porque es esta la base, el fundamento que permite la

83 Barreda, Carlos. Guatemala: Crecimiento econémico, pobreza y distribucion. (s.p.)
8 AECI. Tejedoras del Desarrollo desde el Poder Local, de lo privado a lo publico: Un reto
Historico. Pags. 14-15
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estudio, pero si es una parte esencial del mismo por ser la herramienta utilizada para

vulnerar el derecho humano fundamental: la dignidad humana.

En consecuencia, cualquier estudio, investigacion o literatura en general que aborda la
tematica de las mujeres -ya sea feminista o antifeminista-, desnuda la tesis de la
naturaleza y génesis de la opresion y la subordinacion social de las mujeres. Este
estudio no es la excepcion, por lo tanto se sustenta pues, este apartado del estudio, en
que si no fuese por la existencia de la opresion de las Mujeres esta practica -de tratar
con las personas- no se daria en el mundo, debido a que son las mujeres quienes en
primer término sufren la separacién de una nifia, nifio, adolescente o joven que se es
arrebatada/o de nuestro lado, -luego de que el cuerpo es utilizado sexualmente para
darle vida a esa misma nifia, nifio o joven-, quien es utilizada/o como sierva/o para
prestar servicios sexuales o de cualquier otra indole, con lo cual se le explota y vulnera
su dignidad humana.

Ademas de los casos en los cuales las mismas mujeres desde la pubertad son objeto
de trata, vulnerandose este mismo derecho humano: la dignidad, por medio de la
opresion sexual -a través de la Trata/Trafico del cuerpo- que es la manifestacion mas

barbara e impia de la opresion de las humanas y los humanos.

Guatemala, pues no es la excepcién, a pesar de que las formas de opresion de las
mujeres practicadas normalmente no son reconocidas como tales, pues se utilizan
formas tan sutiles y cotidianas, que la sociedad guatemalteca las invisibiliza y aun las
considera ‘naturales, genéticas o solo porque asi esta establecido por el codigo de
conducta social guatemalteco del deber ser.8%

El trabajo doméstico no genera ingresos de ninguna clase para las mujeres, solo las

enajena y frena su desarrollo personal, lo cual constituye la forma mas cotidiana de

85 Barreda, Carlos. Op. Cit. Pag. 12
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mantener a las mujeres en los niveles de opresion en los que le ha sido impyes)

%
2o

desarrollarse a lo largo de la historia.

Es dramatico percibir como el trabajo doméstico confina y auto limita a las mujeres en la
eliminacién de sus derechos humanos. Lo que hizo el capitalismo fue retomar y

reorganizar las ideas del hombre y de la mujer que eran mucho muy anteriores.

Sobre esta tematica, el analisis obligado es el de Frederick Engels, quien afirma que la
opresion de la mujer surge con la implantaciéon de la familia patriarcal y mondégama, el
desarrollo de la propiedad privada, la consiguiente division del trabajo, y la creacion de
las superestructuras estatales que aparecieron para proteger dicha propiedad privada.8®
Es decir, que plantea la opresion sexual como parte de la herencia del capitalismo de
formas sociales anteriores, integra el sexo y la sexualidad en su teoria de la sociedad y
hace un extraordinario avance al plantear la idea de que las relaciones de sexualidad
pueden y deben distinguirse de las relaciones de produccién, pues las necesidades que
se satisfacen a través de la actividad econdémica, no llenan las exigencias humanas

esenciales.

El desarrollo en la produccion, especialmente en la ganaderia y la agricultura,
permitieron acumular mas fortuna lo que a su vez conllevé nuevas relaciones sociales
que cambiaron las relaciones de género. La riqueza pasé de colectiva a privada y a
pertenecer al hombre; la mujer reproductora de nuevas vidas empezd a ser

intercambiada por productos de valor, es decir a ser comprada.

Entran como actores directos en la busqueda de solucion las instituciones policiales,
migratorias, judiciales y de relaciones exteriores, entre otras. Pero el mal es mucho mas
amplio, de competencia de todo el estado y la sociedad. La apertura de fronteras
favorece el comercio y la movilizaciéon de los centroamericanos, reduce los controles
migratorios y aduaneros, pero, acciones criminales como son trafico de drogas, trafico

de vehiculos robados, armas y agrupaciones de pandillas se han incrementado.

8 Engels, Frederick. Origen de la familia, la propiedad privada y el estado. Pag. 45
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modus operandis utilizado por aquellos que se dedican al ilicito de trata de personas,

creando alrededor de esta actividad toda una ficcion sumamente atractiva para las
victimas y efectiva y lucrativa para quienes asumen el rostro de benefactor,
generandose una valoraciéon contradictoria del hecho delictivo, que incide en la

aplicacion de justicia.

Las victimas de trata de personas pierden sus derechos, se lesiona su dignidad y
condicion humana al extremo de no percibir su condicion de victima sino por el
contrario, asume ante si, el rol de transgresora de la ley, se salta mallas, se esconde
cuando los funcionarios policiales efectian visitas de control a los centros donde son

explotadas.

La trata de personas, particularmente de mujeres y nifias, en Centroamérica constituye
una demanda urgente para los gobiernos y de manera expedita para las instituciones
policiales y auxiliares de la justicia. La trata de personas es un fenémeno delictivo cuya
repuesta debe ser global ya que se encarna en situaciones de pobreza, desempleo,
analfabetismo, violencia intrafamiliar, y discriminacion de género. Estos problemas
llevan a que cada vez mas seres humanos crean ver una salida en la emigracion
(temporal). Mas de la mitad de los emigrantes son mujeres. Las victimas provienen a

menudo de entornos de pobreza y deben alimentar a familia e hijos.

La politica restrictiva y de aseguramiento de fronteras de los paises occidentales
favorece también la trata de mujeres, porque limita sus posibilidades de ingresar y
trabajar legalmente. Por ello, sobre todo las mujeres dependen en gran medida de
inescrupulosos intermediadores y dudosos canales para llegar al pais que han elegido

como destino.

No obstante, la trata de personas se basa no solo en la oferta, sino también en la
demanda en los paises de destino: una demanda de fuerza de trabajo barata y facil de

explotar, por ejemplo, la prostitucion, el turismo sexual o la industria de la construccion.
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Estas situaciones hacen a mujeres mas vulnerables a ser convertirse en victimas
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trata de personas.

Los paises cuentan al menos con algun referente juridico que penaliza la trata de
personas si bien estos resultan aun insuficientes porque carecen de
conceptualizaciones tales como explotacién sexual, turismo sexual, cosificacion sexual

de la mujer en la propaganda.

La trata/trafico de personas, desde hace mas de medio siglo sirve esencialmente para
el lavado de dinero, pues en todos los paises del mundo esta permitida la prostitucion,
exigiéndose normalmente el cumplimiento de requisitos de tipo sanitario y fiscal de

funcionamiento de los establecimientos.

Pero en ningln momento se revisa, reglamenta o legisla la forma en la que las mujeres
brutalmente prestan este servicio, son oprimidas a través de forzarlas a trabajar en
horarios y formas extenuantes, o las condiciones de miseria en las que se les mantiene;
ni tampoco en ningln momento se regulan los salarios que deben percibir por estar

vendiendo su cuerpo.

Desde la perspectiva de género, velando por los Derechos Humanos especificos, las
legislaciones del mundo deben asumir el compromiso de revisar las condiciones
laborales de las mujeres prestando este servicio, que deberian ser las mejor pagadas
del mundo, porque al vender su cuerpo estan prestando un servicio con su vida misma,
su cuerpo. Ello, a expensas de poner en riesgo su propia vida. Las mujeres que viven
en estas situaciones, lo hacen con niveles de riesgo constante en todo sentido: mental,

fisico y de salud.

Es bastante dificil y constituye un desafio que las mujeres se consideren victimas en el
ejercicio de la prostitucién, trabajo forzado y atropellos a sus derechos humanos,
cuando esto constituye la forma de solventar la pobreza y una opcién para su vida, en
una sociedad que le brinda pocas oportunidades laborales e inseguridad social. La

situacion descrita en este documento pone de manifiesto la necesidad de una mayor
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cooperacion a nivel institucional, una demanda que deben cubrir las institudjo
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policiales de Centroamérica y el Caribe.

2.7 Indicadores criminolégicos de trata de personas en el mundo

Sobre la trata de personas, la Oficina de Naciones Unidas ha elaborado indicadores®’
que figuran mas adelante y suelen presentarse en todas las situaciones de trata de
personas. Si bien la presencia o ausencia de cualquiera de los indicadores no prueba ni
deja de probar que se esté frente a un caso de trata de personas, su presencia deberia

dar lugar a una investigacion.

Las victimas de la trata de personas pueden encontrarse en diversas situaciones.
Las personas que han sido objeto de trata pueden:

+ Creer que tienen que trabajar contra su voluntad.

+ Ser incapaces de abandonar su lugar de trabajo.

» Mostrar sefiales de que se estan controlando sus movimientos.

+ Sentir que no se pueden ir de donde estan.

* Dar muestras de miedo o ansiedad.

» Ser objeto de violencia 0 amenazas de violencia contra ellas, sus familiares o sus

seres queridos.
« Sufrir lesiones que parezcan derivadas de un ataque.
« Sufrir lesiones o incapacidad tipicas de determinados trabajos o medidas de control.

« Sufrir lesiones que parezcan derivadas de la aplicacién de medidas de control.

87Informe de la oficina de naciones unidas para la droga y el delito. Pag. 1
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» Desconfiar de las autoridades.
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* Recibir amenazas de que seran entregadas a las autoridades.

+ Sentir temor de revelar su situacién de inmigracion.

* No estar en posesion de sus pasaportes u otros documentos de viaje o de identidad,

porque estos documentos estan en manos de otra persona.

* Tener documentos de identidad o de viaje falsos.

» Encontrarse en un tipo de lugar donde es probable que se explote a las personas, o

tener vinculaciones con ese lugar.

* No estar familiarizadas con el idioma local.

* No conocer la direccién de su casa o de su trabajo.

 Permitir que otros hablen por ellas cuando se les dirige la palabra directamente.

« Actuar como si hubieran recibido instrucciones de otra persona.

* Estar obligadas a trabajar en determinadas condiciones.

* Ser objeto de castigos para imponerles disciplina.

« Ser incapaces de negociar condiciones de trabajo.

* Recibir una remuneraciéon escasa o nula.

* No tener acceso a sus ingresos.

+ Trabajar demasiadas horas por dia durante periodos prolongados.

* No tener dias libres.
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* Vivir en viviendas pobres o que no cumplen con los requisitos minimad
habitabilidad.
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* No tener acceso a atencién médica.

» Tener una interaccion limitada o nula con la red social.

* Tener un contacto limitado con sus familiares o con personas que no pertenezcan a su
entorno inmediato.

« Ser incapaces de comunicarse libremente con otros.

* Tener la impresion de estar obligadas por deudas.

+ Hallarse en una situacién de dependencia.

* Provenir de un lugar que, segun consta, es una fuente de trata de personas.

* Haber recibido de facilitadores el pago de sus gastos de transporte al pais de destino,
y estar obligados a reembolsarles esos gastos trabajando o prestando servicios en ese

pais.

» Haber actuado sobre la base de falsas promesas.

-Nifios

Los nifios que han sido objeto de trata pueden:

* No tener acceso a sus padres o tutores.

+ Parecer intimidados y comportarse en una forma que no corresponde al

comportamiento tipico de los nifios de su edad.

* No tener amigos de su propia edad fuera del trabajo.

* No tener acceso a la educacion.
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* No tener tiempo para jugar.
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* Vivir separados de otros nifios y en viviendas que no cumplen con los requisitos

minimos de habitabilidad.

» Comer separados de otros miembros de la “familia”.

* Recibir solo sobras para comer.

« Estar haciendo trabajos que no son adecuados para los nifios.

* Viajar sin estar acompanados por adultos.

* Viajar en grupos con personas que no son parientes suyos.

Las siguientes situaciones también pueden indicar que los nifios han sido objeto de

trata:88

* La presencia, en tallas para nifios, de vestimenta generalmente utilizada para trabajo

manual o sexual.

* La presencia de juguetes, camas y ropa de nifios en lugares inapropiados como
burdeles o fabricas.

* La afirmacién, por parte de un adulto, de que ha “encontrado” a un nifio que no estaba

acompanado por un adulto.

* El hecho de encontrar a nifios no acompafiados provistos de numeros de teléfono

para llamar taxis.

* El descubrimiento de casos de adopcion ilegal.

88 Ibid.
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-Explotacién en el servicio doméstico
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Las personas que han sido objeto de trata con fines de explotacion en el servicio

domeéstico pueden:8®

* Vivir con una familia.

* No comer con el resto de la familia.

* No tener espacio privado.

» Dormir en un espacio compartido o inadecuado.

+ Ser dadas por desaparecidas por su empleador aunque todavia estén viviendo en la

casa de este.
* No abandonar nunca la casa por motivos sociales, o hacerlo rara vez.
* No abandonar nunca la casa sin su empleador.
* Recibir solo sobras para comer.
* Estar sujetas a insultos, abusos, amenazas o violencia.
-Indicadores de explotacién sexual
Las personas que han sido objeto de trata con fines de explotacion sexual pueden:
« Ser de cualquier edad, aunque la edad puede variar segun el lugar y el mercado.
* Trasladarse de un burdel a otro o trabajar en diversos locales.
+ Ser escoltadas cuando van y vuelven del trabajo, compras, etc.

* Tener tatuajes u otras marcas que indiquen que son “propiedad” de sus explotadores.

89 Ibid.
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+ Trabajar muchas horas por dia o tener pocos o ningun dia libre. \ /i
& =

* Dormir donde trabajan.

« Vivir o viajar en grupo, algunas veces con otras mujeres que no hablan el mismo

idioma.
» Tener muy pocas prendas de vestir.

* Tener prendas de vestir que son en su mayoria del tipo de las que se utilizan para el
trabajo sexual.

» Saber decir solo palabras relacionadas con el sexo en el idioma local o en el idioma

del grupo de clientes.
* No tener dinero en efectivo propio.
* Ser incapaces de mostrar un documento de identidad.

Las siguientes situaciones también podrian indicar que las personas han sido objeto de

trata con fines de explotacién sexual:*°

» Hay pruebas de que las presuntas victimas han mantenido relaciones sexuales sin

proteccion y/o violentas.

» Hay pruebas de que las presuntas victimas no pueden negarse a mantener relaciones

sexuales sin proteccion y/o violentas.
» Hay pruebas de que una persona ha sido comprada y vendida.
* Hay pruebas de que grupos de mujeres estan bajo el control de otras personas.

+ Se publican anuncios de burdeles o lugares semejantes que ofrecen los servicios de

mujeres de determinado origen étnico o nacionalidad.

0 Ibid.
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+ Se informa de que los trabajadores sexuales prestan servicios a una cliente
e

determinado origen étnico o nacionalidad.

* Los clientes informan de que los trabajadores sexuales no sonrien o no cooperan.

-Explotacion laboral

Las personas que han sido objeto de trata con fines de explotacién laboral son
generalmente obligadas a trabajar en sectores como los de agricultura, construccion,

entretenimiento, industria de servicios y manufactura (talleres clandestinos).

Las personas que han sido objeto de trata con fines de explotacion sexual pueden:

+ Vivir en grupos en los mismos lugares en que trabajan y abandonar esas instalaciones

muy rara vez, si es que lo hacen.

* Vivir en lugares deteriorados e inadecuados, como instalaciones agricolas o

industriales.

* No estar vestidas adecuadamente para el trabajo que realizan: por ejemplo, pueden

carecer de equipo protector o de prendas de abrigo.

* Recibir solo sobras para comer.

* No tener acceso a sus ingresos.

* No tener contrato de trabajo.

* Trabajar demasiadas horas por dia.

* Depender de su empleador para una serie de servicios, incluidos el trabajo, el
transporte y el alojamiento.

* No tener eleccion para su alojamiento.

* No abandonar nunca las instalaciones de trabajo sin su empleador.
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* Ser incapaces de movilizarse libremente.
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* Estar sujetas a medidas de seguridad destinadas a mantenerlas en las instalaciones
de trabajo.

* Ser castigadas con multas para imponerles disciplina.

« Estar sujetas a insultos, abusos, amenazas o violencia.

« Carecer de capacitacion basica y de licencias profesionales.

Las siguientes situaciones también pueden indicar que las personas han sido objeto de

trata con fines de explotacion laboral:

+ Se han fijado avisos en idiomas diferentes del idioma local, salvo en el caso de avisos

clave como los relacionados con la salud y la seguridad, por ejemplo.

* No existen avisos relativos a la salud y la seguridad.

» El empleador o el gerente es incapaz de mostrar los documentos requeridos para
emplear a trabajadores de otros paises.

» El empleador o el gerente es incapaz de mostrar registros de los salarios pagados a

los trabajadores.

* El equipo de salud y seguridad es de mala calidad o inexistente.

* El equipo esta disefiado para ser manejado por nifos, o ha sido modificado con ese

fin.

» Hay pruebas de que se estan violando las leyes laborales.

* Hay pruebas de que los trabajadores deben pagar sus herramientas, alimentos o
alojamiento o de que esos gastos se estan deduciendo de sus salarios.
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Las personas que han sido objeto de trata con fines de mendicidad o comisign®
O

delitos menores pueden:®'

+ Ser nifios, ancianos o migrantes discapacitados que tienden a mendigar en lugares

publicos y en los medios de transporte publicos.

« Ser nifios que transportan y/o venden drogas ilicitas.

* Tener discapacidades fisicas que parecen ser el resultado de mutilaciones.

» Ser nifios de la misma nacionalidad u origen étnico que se movilizan en grandes

grupos con solo unos pocos adultos.

» Ser menores no acompafados que han sido “encontrados” por un adulto de la misma

nacionalidad u origen étnico.

* Movilizarse en grupos mientras viajan en los medios de transporte publicos: por

ejemplo, pueden recorrer el interior de los trenes.

« Participar en las actividades de bandas de delincuentes organizados.

» Pertenecer a bandas integradas por miembros de la misma nacionalidad u origen
étnico.

» Formar parte de grandes grupos de nifios que tienen un mismo guardian adulto.

« Ser castigados si no retinan o roban lo suficiente.

* Vivir con miembros de su banda.

* Viajar con miembros de su banda al pais de destino.

* Vivir, como miembros de una banda, con adultos que no son sus padres.

 Movilizarse diariamente en grandes grupos recorriendo distancias considerables.

9" Ibid.
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Las siguientes situaciones también pueden indicar que las personas han sido obj

trata con fines de mendicidad o de comision de delitos menores:
+ Surgen nuevas formas de delitos relacionados con bandas.

» Hay pruebas de que el grupo de presuntas victimas se ha movilizado, durante cierto

periodo de tiempo, por una serie de paises.

* Hay pruebas de que las presuntas victimas han mendigado o han estado involucradas

en la comision de delitos menores en otro pais.

Finalmente se puede afirmar que aunque ha habido avances legales y en politicas
publicas para la prevencion y atencion y proteccion de la nifiez, adolescencia 'y mujeres
contra la trata de personas y para la persecucion penal de los delitos, aun esta
normativa no ha representado ningun cambio significativo. El sistema de proteccion
social y juridica aun es débil, para dar respuesta a la problematica y para proteger
integralmente a los nifios, adolescentes y mujeres objeto del delito.
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3. Tratamiento juridico penal y criminolégico a la trata de personas en Guatemala
3.1. Situacién social y juridica de incidencia en la trata de personas

Guatemala se ubica en el Istmo Centroamericano, dentro del nicleo del area geografica
conocida como Mesoameérica. Posee una extension territorial de 108,890 km2y una
poblacién de mas de 12 millones de personas. Cuenta con 22 departamentos y su

capital es la Ciudad de Guatemala. Es una nacién multiétnica, plurilingtie y multicultural.

Segun el Informe de Desarrollo Humano Mundial elaborado por el PNUD, Guatemala
registra en el puesto 122 (entre 182 paises) para el 2007.°% Guatemala ocupa el
antepenultimo lugar de América Latina, seguido de Nicaragua y Haiti. El gasto social es
uno de los mas bajos de América Latina se situa en alrededor del 6.5 % del PIB en el
2006, % incluyendo una estimacion que contiene datos de la seguridad social,

instituciones autbnomas y descentralizadas.

El gasto publico como porcentaje del PIB en educacion se ha mantenido estancado en
alrededor del 2.6 % al igual que el de salud en un 1.2 %, ubicando al pais con el gasto
mas bajo de América Central. El gasto y la inversiéon publica en vivienda durante el

periodo 2001-2007 se mantuvo estatico en un 0.2 % del PIB.%*

No obstante el déficit habitacional supera el millon y medio de viviendas. En Guatemala
para el afio 2007 se invirtid en seguridad y justicia el 9.9 % del presupuesto Nacional.
Guatemala es uno de los paises mas desiguales de América Latina, donde la alta
concentracion del uso y propiedad de la tierra, es un factor que explica la profunda
desigualdad; el 92.06 % de las y los pequefios productores Unicamente cultivan el 21.86
% de la superficie, mientras el 1.86 % de los productores comerciales ocupan el 56.59
% de la superficie.

92 Informe sobre Desarrollo Humano. 2009, 2010. CEPAL P&g. 3
98 Barreda, Carlos. Guatemala: Crecimiento econémico, pobreza y distribucion.
% bid.
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Se calcula que mas de un millon de guatemaltecos, que representan el 10 %

poblacién, ha migrado al exterior, principalmente hacia Estados Unidos. El ingreso &
remesas familiares del exterior en 2006 asciende a US$ 3,500 millones, representando

mas en divisas que las exportaciones tradicionales de café, aztcar y banano.®

Segun el Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala del GAM,
durante el afo 2009 fueron deportados un total de 27,222 guatemaltecos. Con
referencia en otros estudios se calcula que aproximadamente entre 2,400 y 3,000 son
nifios, nifas y adolescentes, originarios de todos los departamentos de Guatemala, son
deportados anualmente por autoridades mexicanas. Las edades de los nifios y nifas
oscilan entre los 6 a los 16 afios.% Este dato pone en evidencia la magnitud de la

emigracion de los nifios, nifias y adolescentes.

Desde el 2003 a la fecha, se han realizado varias investigaciones en torno a la
explotacion sexual comercial de nifias, nifios y adolescentes en Guatemala.
Principalmente, estas investigaciones se centran en los fendmenos de la trata y las
relaciones sexuales remuneradas. En la mayoria de los casos, parece existir un perfil
de victima que incluye a nifias y adolescentes mujeres, de familias pobres, victima a su

vez de maltrato, abandono, violencia intrafamiliar y abuso sexual.

Asi por ejemplo, la investigacion documental realizada por ECPAT Guatemala en el
2003,% la cual recoge testimonios de representantes de ONGs y de autoridades
policiales y judiciales, menciona exclusivamente a nifias y adolescentes como victimas
de la explotacién sexual comercial. Inclusive plantea el hecho de ser mujeres como un

factor que suma a su vulnerabilidad y las expone a la violencia sexual.

% Ibid.

% Informe Situacion de los Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales. Centro
Internacional de Investigaciones en Derechos Humanos, 2007. Informe de la Situacién de los
Derechos Humanos en Guatemala, 2009. Grupo de Apoyo Mutuo.

97 El marco legal e institucional para la proteccion de la nifiez y adolescencia ante la explotacion
sexual comercial en Guatemala: Analisis de situacion y propuestas para su fortalecimiento,
ECPAT Guatemala y ECPAT International, 2004.
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“las nifias y adolescentes indigenas, son el blanco perfecto para delincuentes que, de

manera individual y o agrupados en redes criminales, hacen de la trata de personas con
fines de explotaciéon sexual comercial su modus vivendi. Un nimero creciente de nifias
y adolescentes indigenas, son victimas de la explotacion sexual comercial,

especialmente en las zonas fronterizas del pais.”®

No es sino hasta el 2009 que un informe menciona la explotaciéon de nifios migrantes de
El Salvador, Nicaragua y Honduras que no logran cruzar la frontera a México y terminan
en territorio guatemalteco recurriendo a la prostitucion como forma de supervivencia o

siendo forzados a practicarla.’°

Al considerar las altas tasas de femicidio, ocupando Guatemala el primer lugar en
Latinoamérica por nimero de casos de asesinato de mujeres,'®' y de violencia sexual
contra mujeres en Guatemala, es entendible que las investigaciones sobre explotacion
sexual comercial (la cual es entendida como una forma de violencia sexual y de género)

se hayan centrado en nifias y adolescentes mujeres.

Como se ha expresado, la trata con fines sexuales, la explotacion sexual comercial, el
turismo sexual y la utilizaciéon de NNA en pornografia son problematicas que afectan
también a niflos y a adolescentes varones. Esta problematica es tan grave que
solamente en los municipios de Guatemala y Ayutla se han identificado 10 escenarios y

35 lugares especificos en los que se esta dando esta situacion.

9 El trabajo infantil que desempefian los nifios y nifias indigenas: El caso de Guatemala. OIT/IPEC,
2006.

9 |bid.
100 Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos 2008, 2009. Oficina Pro Democracia,
Derechos Humanos y Trabajo.

101 Observatorio de Género y Equidad de Guatemala.
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En Guatemala y Ayutla se ha identificado que la principal manifestacion
explotacion sexual comercial de nifios y adolescentes varones son las relaciong

sexuales remuneradas.

La trata con fines sexuales y la explotacién sexual comercial provoca serios dafios en la
vida de los nifios y adolescentes varones. Los principales dafios identificados son:
dafios al proyecto de vida de los nifios y adolescentes, dafios fisicos, dafios
psicoldgicos y la pérdida de la esperanza, entre otros.

Las relaciones sexuales remuneradas con nifios y adolescentes varones es la principal
manifestacion de la problematica, sin embargo, también se ha identificado, aunque en
menor medida, la pornografia, el turismo sexual y, especialmente en Ayutla, se ha
identificado una red de trata de nifios y adolescentes con fines sexuales. En el
municipio de Guatemala se han identificado redes sociales de amigos que buscan tener

relaciones sexuales con nifios y adolescentes varones.

A nivel social, en Guatemala y Ayutla persisten percepciones revictimizadoras de los
nifios y adolescentes explotados sexualmente. Las percepciones de los adolescentes
de ambos municipios reflejan un conocimiento mas profundo y critico respecto a la

problematica.

El Informe presentado por la Organizacion de Naciones Unidas en Nueva York el jueves
12 de febrero de 2009, realizado por la Oficina contra la Droga y el Delito (ONUDD) bajo
el nombre “Informe global de la trata de personas”, expone que Guatemala es lider en
explotar la trata/trafico de personas. Recopila la informacién de 155 paises del mundo,
sobre casos que van desde la explotacién sexual al trabajo forzado.

Asimismo, y a pesar de las cifras publicadas, el informe advierte que el estudio “esta
afectado por un numero de limitaciones” debido a las diferentes leyes que se aplican en
cada pais sobre la trata, en la habilidad del sistema judicial de detectar “actividades
criminales” y en la eficiencia de cada pais de registrar los casos de victimas de la trata,

algo que hace “complejo” el poder hacer interpretaciones sobre los datos obtenidos.
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pais, un total de 838 victimas: 740 mujeres, 73 hombres y 25 nifios. En el caso del pais

guatemalteco, las victimas de trata de personas engloban por ley a casos de
explotacion sexual o abduccion de nifios como adopciones ilegales.

Expertos de UNICEF coinciden en que la trata y la explotacién sexual de personas es el
tercer delito a nivel mundial, después del narcotrafico y el trafico de armas, que mas

ganancias genera en el ambito del crimen organizado.

Otro de los informes respecto al tema en estudio sobre Guatemala, fue el de Asuntos de
Inmigracién de la Embajada de Estados Unidos de América radicada en Guatemala,
titulado Octavo Informe Anual sobre la Trata de Personas (seccion Guatemala),
publicado por el Departamento de Estado de los Estados Unidos de América. Este
correspondio al Informe Anual Sobre la Trata de Personas 2008, del 4 de junio de 2008,

pero nuevamente los datos que presenta se basan en 2007.

e Asimismo, indica que Guatemala es un pais fuente, de transito y de destino para
guatemaltecos y centroamericanos que son tratados con fines de explotacion sexual
comercial y trabajo forzado.

e La trata de personas es un problema significativo y creciente en el pais.
Organizaciones no gubernamentales (ONGs) han informado de un problema

naciente de turismo sexual infantil en ciertas areas turisticas.

¢ Mujeres y nifios guatemaltecos son tratados dentro del pais, y principalmente hacia
México y los Estados Unidos para explotaciéon sexual comercial. Hombres, mujeres y
nifios guatemaltecos son tratados dentro del pais, asi como a México y los Estados

Unidos para realizar trabajo forzado.

¢ En el area de la frontera mexicana, nifios guatemaltecos son explotados para realizar
trabajo forzado y mendigar; hombres y mujeres guatemaltecos son explotados para
trabajo agricola.
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El informe'%2 también indica que:

> AN
“Neiag ‘I\u\\\"h“
9rdinach

e Las areas de las fronteras con México y Belice siguen siendo de primera

preocupaciéon debido al gran flujo de migrantes indocumentados, muchos de los

cuales resultan ser victimas de los tratantes.

e Guatemala es un pais de destino para las victimas de El Salvador, Honduras y
Nicaragua, que estan sujetas a la explotacion sexual comercial, y un punto de
transito para los centroamericanos que son tratados hacia México y los Estados
Unidos.

e EIl gobierno de Guatemala no cumple completamente con los estandares minimos
para la eliminacién de la trata; sin embargo, estd haciendo esfuerzos significativos

para lograrlo.

e Guatemala esta ubicado en el segundo nivel, lista de vigilancia, por segundo afio
consecutivo, porque no ha proporcionado evidencia de que esta realizando esfuerzos
mayores para combatir la trata de personas, particularmente con respecto a asegurar

que los tratantes sean procesados y castigados apropiadamente por sus crimenes.

e El gobierno sustentd esfuerzos limitados contra los tratantes durante el periodo que
cubre este informe. Mientras que los fiscales iniciaron procesos por trata, ellos
continuaron enfrentando problemas en los tribunales con respecto a la aplicacién de

la ley guatemalteca contra la trata.

e Esta disposicion estatutaria fue enmendada en 2005 para ampliar la definicion de la
trata y para establecer de seis a 12 afios de prisién, un castigo suficientemente

riguroso y en proporcion a aquellos para otros crimenes graves, como la violacion.

e Los crimenes relacionados con la trata incluyen “la corrupcion de menores”, la cual
dicta penas de dos a seis afios de prision, y “el proxenetismo” o “el instigamiento,” los

cuales son penados con multas, en vez de prision.

102 Informe Anual sobre la Trata de Personas (seccion Guatemala), Informe Anual Sobre la Trata de
Personas. Pag. 23
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son inadecuadas para disuadir los crimenes de la trata.

e Los esfuerzos para reformar la ley contra la trata deben abordar estos asuntos
judiciales para asegurar que los tratantes sean condenados con cargos adecuados y

cumplan sentencias serias.

o Durante el periodo que cubre este informe, el gobierno procesé a ocho acusados por
delitos relacionados con la trata, dictando penas menores, asegurando sentencias

conmutables entre tres y cuatro afios en prision.

e No se inform6é de ningun esfuerzo para procesar a funcionarios de gobierno

complices de la trata.

e En noviembre de 2007, el Ministerio Publico conformé una unidad de 12 personas

dedicadas a investigar y a procesar casos de trata de personas y adopcion ilegal.

e Reportes fidedignos de oenegés y organizaciones internacionales indican que
funcionarios publicos corruptos dificultaron los esfuerzos de la policia y facilitaron la
trata de personas al ignorar la actividad de la trata en burdeles y lugares de sexo
comercial, filtrando informacién acerca de redadas policiacas inminentes a
sospechosos de la trata, aceptando o exigiendo sobornos, explotando sexualmente a
menores Y falsificando documentos de identidad.

Asimismo el informe’% expone que:

e El gobierno realiz6 mejoras modestas en sus esfuerzos de proteccion, pero la
asistencia en general siguié siendo inadecuada durante el periodo que cubre este

informe.

13 Ibid.
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o El gobierno proporciona asistencia limitada dedicada a las victimas de la t
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depende de oenegés y organizaciones internacionales para proporcionar la mayd#s

de servicios a las victimas.

e Las victimas infantiles son elegibles para los cuidados basicos en siete alberges
administrados por el gobierno, pero fueron usualmente referidas a ONGs, como Casa
Alianza, para ayuda especifica para las victimas de la trata.

e Los servicios para las victimas adultas permanecen virtualmente inexistentes.

e En diciembre de 2007, el gobierno abrié un albergue para migrantes en la Ciudad de

Guatemala con un espacio separado para las victimas extranjeras de la trata.

e Esto marca una mejora con respecto a afios anteriores cuando las victimas

extranjeras eran simplemente detenidas antes de ser deportadas.

o El gobierno también instituy6 un protocolo para repatriar a menores extranjeros a sus

familias.

¢ Las autoridades guatemaltecas animaron a las victimas a ayudar con la investigacion
y proceso de los tratantes, pero muchas de las victimas fueron reacias a hacerlo por

temor a la violencia y a las represalias.

¢ A las victimas adultas extranjeras no se les proporcionaron alternativas legales a ser
trasladadas a paises en donde puedan enfrentar penas o castigos; en la mayoria de
los casos, estas victimas fueron deportadas prontamente.

e Debido a las limitaciones de recursos y al volumen de migrantes en el pais, algunos

extranjeros fueron simplemente abandonados en la frontera.

Por su parte, el estudio denominado E/ comercio sexual con personas menores de
edad, segundo estudio de tolerancia social, presentado por la Organizacion
Internacional del Trabajo -OIT-, a finales de abril de 2009, evidencia la tolerancia

existente por la poblacién guatemalteca a este flagelo; poniendo al descubierto que este
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conservador del Estado de Guatemala.

Asimismo, presenta datos estadisticos alarmantes, ' basados en una encuesta
ciudadana que se efectud -previo a la aprobacion de la Ley contra la Violencia Sexual,
Explotacion y Trata de Personas-, para la realizaciéon del estudio, los que se pueden

resumir:

e En Guatemala se reconoce la explotacion sexual infantil como delito por parte de la
sociedad, pero se tolera, en algunos casos, por miedo a denunciar o porque no se

considera un problema propio.

e Existe tolerancia social a este problema, porque el 37.1 % de los encuestados

aseguro conocer los lugares donde se ofrece ese tipo de servicios.

e Es preocupante que se ha generalizado que la pobreza, es sindbnimo de criminales o
de delincuencia, ya que el 44.4 % culpa a la pobreza como la causa principal de ser
victima de explotacién sexual, lo que indica que se tiende a criminalizar a las

victimas.

e La encuesta presenta un dato alarmante, sobre el tema de la criminalizacion a las
victimas, pues entre mas joven y mayor nivel educativo tienen las/los consultadas/os,

mas culpan a las victimas y sus familias.

Por otro lado, la Comision Nacional de la Nifiez y la Adolescencia de Guatemala, al ser

consultada por la OIT, 19 sobre los resultados de este estudio, expuso:

¢ Que en efecto es un problema social, el cual de no tomarse medidas que lo corrijan

tiende a incrementarse.

e Calcula que unas 15,000 nifias, adolescentes y jévenes son explotadas sexualmente

en Guatemala.

104 Ibid.
%5 Informe de la Comision Nacional de la Nifiez y la Adolescencia de Guatemala.
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e EI 95 % de las victimas son mujeres, frente al 5 % de hombres.
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¢ Se tienen identificados focos de mayor incidencia: zonas de influencia turistica, pues

el 15 % de clientes de estos servicios son extranjeros.

e Puntos rojos respecto del comercio sexual son las zonas fronterizas con México,

Izabal, Jutiapa, Chiquimula, Escuintla, Suchitepéquez, Retalhuleu y la ciudad capital.

Las cifras y los datos presentados son estremecedores, y denotan una vez mas la
indiferencia social a la situacidon y condicion de las mujeres, nifios y adolescentes
guatemaltecos de acuerdo a la posicién que ocupan en la sociedad. Debe tomarse en
cuenta que este estudio fue publicado previo a la promulgacion de la Ley de
Adopciones y la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.

También es impactante, la revelacion que hace sobre la posible participacion de las
entidades del sistema de justicia dentro de la red del crimen organizado, que se ha
dedicado a este tipo de Trata/Trafico de personas. Asimismo sera necesario reconocer
que es a partir del mismo, por lo revelador de los datos que presenta, que fue posible
hacer todo un trabajo de sensibilizacion, impulso y cabildeo sobre el tema, a nivel
nacional e internacional por parte de la Fundacién Sobrevivientes, para que finalmente

se diera la aprobacion de ambas leyes.

Como situaciones de indole institucional que arrojé el estudio, y que de manera sensible
incide en la problematica existente tenemos que existe la ilegalidad de permitir que
cualquier notario pueda tramitar de forma personal una adopcién; es uno de los pocos
paises del mundo, sino el unico, donde una adopcion puede ser legalizada a través de

un tramite notarial.

Esta situaciéon ha colocado a Guatemala como el cuarto pais en el mundo que mas
nifias y nifias provee para la adopcion internacional; es el nimero uno, en relacién con
la poblacion total, es decir, si se toma en cuenta la relacion entre el numero de

habitantes y el nimero de nifias y niflos dados en adopcién. En el afio 2006 se

90



100 nifios nacidos en el pais fue dado en adopcion.

En contraposicion, en 2003 Espafia, Francia, el Reino de los Paises Bajos, el Reino
Unido, Alemania y Canada, todos adheridos al Convenio de la Haya, decidieron aplicar
una moratoria a las adopciones de nifias y nifios guatemaltecas/os, por considerarlos

viciados.

Guatemala hizo una tardia adhesion al Convenio de la Haya, hasta el afio 2002, o sea
nueve afios después de su declaratoria en 1993; mientras Estados Unidos de América
hizo de Guatemala el segundo pais del mundo, después de China, que mas nifias y
nifios le proveyd a través de las adopciones. Esta situacion se consideré delicada
debido a que Guatemala tiene 13 millones de habitantes y que el 97 % de nifias y nifios
guatemaltecos dados en adopcién en 2006 fue a familias estadounidenses.'%®

La Comisién Nacional de Busqueda de la Nifiez Desaparecida, establecié que durante
el Conflicto Armado Interno, cerca de 5,000 nifias y nifios fueron desaparecidas/os,

separadas/os o dadas/os en adopcion.

El estudio continua exponiendo, que en el 2010, se habian documentado 1,084 casos
de nifias y nifios desaparecidas/os, de estos el 46 %, es decir 500, eran bebés menores
de un afio que habian sido secuestradas/os y dadas/os en adopcién; lo que no se ha

resuelto hasta la fecha.

Se considera que entre los factores que no permiten la solucién de los mismos estan la
imposibilidad de acceder a la informacién en centros militares, a la informacion en

orfanatos, albergues y otros, y a la informacién de los expedientes de las adopciones.

Se sabe que hubo casos de rapto de nifias y nifios, que luego fueron utilizados como
sirvientes en familias que no fueron afectadas por la violencia, o casos de nifias y nifios
que fueron separadas/os de sus familias o comunidades, secuestrados y adoptados de

forma fraudulenta por algunos de los victimarios de sus propias familias.

106 Ibid.
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Durante el conflicto armado, también

montafias, asi, algunas nifias/os fueron “salvadas/os” de las masacres, para ser

adoptados por oficiales del ejército o llevados a su hogares como sirvientes.

Hubo otros casos en donde se llevaron a las nifias y los nifios de las comunidades
masacradas, para luego abandonarlas/os en la ciudad capital en donde posteriormente
fueron dadas/os en adopcion por una organizacién evangélica a padres del extranjero.

El incremento desmedido de las adopciones internacionales en los ultimos afos
también tiene otros motivos: la situacion econémica del pais, donde el 51 y el 15.2 %
de la poblacion vive en condiciones de pobreza y extrema pobreza, respectivamente,

pero principalmente, la situacion de los derechos econémicos de las mujeres. 7

Las mujeres en mayor riesgo se encuentran en los estratos econémicos pobres de las
areas rurales y periurbanas marginales, ya que el 56 % de las familias de estas mujeres
se ven afectadas por la pobreza y sufren la mayor precariedad de servicios de salud y
educacion, y, por tanto, de dificultades para mantener y/o defender sus derechos. De
esta manera las mujeres ven vulnerados ademas sus derechos sociales y culturales.

Entre los derechos sociales que pueden mencionarse como vulnerados son: el derecho
a la familia, la educacion la seguridad y asistencia social y la alimentacion; mientras que
los derechos culturales vulnerados de las mujeres en este caso son: el derecho a una

identidad propia y el acceso a los servicios en su propio idioma.

En este marco se tiene la situaciéon de las familias a cargo de madres solteras
vinculadas al tema de la paternidad irresponsable: semanalmente se conocen 50 casos,
el 70 % es para fijacién de una pension econdmica y el 30 % por incumplimiento de la
asignacion. Esta situacion permite establecer la desproteccion de las madres solteras.

107 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe de Desarrollo Humano para América
Central. Pag. 23
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que:

e Los casos revisados permitieron establecer que uno de los argumentos mas
utilizados para lograr la entrega de nifias/os en adopcion, fue precisamente la
necesidad econdémica de las madres solteras: necesidad de alimentos y necesidad

de medicinas o atencion médica.

¢ El otro factor preponderante que expone, para que las madres sean convencidas de
entregar a sus hijas/os en adopcién, es la vulnerabilidad de las mujeres en cuanto a

educacion y acceso a los servicios en su propio idioma.

e Expone que, aunque las mujeres sepan leer y escribir, muchas veces no pueden
comprender ni transmitir el sentido de la informacién. Por ello, en muchos casos
firman papeles sin saber verdaderamente la responsabilidad que estan asumiendo.

e Asimismo, en los hospitales, sanatorios y clinicas reciben indicaciones que no

pueden interpretar y que aceptan sin entender las consecuencias de sus actos.

¢ También las adopciones estan relacionadas directamente con los derechos sexuales

y reproductivos de las mujeres, en especial de las jovenes.
¢ De cada 1000 jovenes mujeres entre los 15y 19 afios, 114 dan a luz anualmente.

e La tasa de fecundidad en mujeres jovenes rurales es de 113 por 1000 y en las del

area urbana de 85 por 1000.

o El 44 % de mujeres jovenes de 20 a 24 afios son madres antes de los 20 afios, y en
mujeres sin educacion es del 68 %.

o Esta tasa es del 54 % en mujeres indigenas.

e Solamente el 50 % de las mujeres entre los 15 y 24 afios contaron con asistencia

médica profesional.

198 Informe Anual sobre la Trata de Personas (seccion Guatemala). Op. Cit. Pag. 28
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afnos fue de 52,009 en el afio 2005. De estos, el 37 % se reportaron en jévenes de 15

a 17 afios y el 60 % en jovenes de 18 y 19 afios. Lo alarmante es que de estos

embarazos 1275 se registraron en nifias y adolescentes entre 11 y 14 afios.

e Se registrdé que las mujeres mas propensas a la coaccion y el engafio para dar a sus
bebes en adopcion son jévenes menores de 25 afios, madres solteras, sin educacion
y sin recursos econdmicos para acceder a una atencion prenatal y durante el parto,

asi como para el mantenimiento del bebé una vez nacida/o.

e La violencia contra la mujer ha resultado ser otro factor importante para coaccionar a
las mujeres a dar a sus hijas/os en adopcion, pues cuando estas/os son producto de
una violacion se les coacciona o engafia, ya sea por el victimario o personas
cercanas a la familia, y en algunos casos por parientes cercanos de esta. Se afirma
que el engafio y la coaccion estan de por medio para que estas mujeres entreguen a

sus hijas/os en adopcion.

Asi también presenta los datos del IDHUSAC, que en el 2006 realizé una encuesta
sobre este tema y el 8 % de jévenes indicaron que la primera relacion sexual es por
“violacién sexual”. Las adopciones también han generado el negocio de los vientres de

alquiler.

Asimismo, han promovido y fortalecido el “robo-secuestro-desaparicién” de nifias y
nifios, quienes inmediatamente después de haberse robado, secuestrado o
desaparecido ya se les tienen documentos de identificacion falsos para ser dados en

adopcidn por las redes que para el efecto se han conformado.

El robo de nifias/os ha traido como resultado la “doble victimizacion” de las mujeres, a
quienes los operadores de justicia las acusan de haber vendido a sus hijas/os. En
conjunto, se evidencia que la vida de estas mujeres esta regida por intereses

econdmicos, que encuentran su base en la violencia contra las mujeres.
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Finalmente, demuestra que una causal del incremento de las adopciones en Guate
es la demanda internacional, principalmente de familias estadounidenses, quie

pagan entre $ 13 000 y $ 40 000 por “adquirir” un bebé guatemalteco.

Afirma, que el Estado de Guatemala en general, y la Procuraduria General de la
Nacién, en particular, comete una ilegalidad al aprobar adopciones, donde el motivo
para entregar a la/el nifia/o sea la “falta o carencia de recursos materiales de los padres
o de la familia”, pues la Ley de Protecciéon Integral a la Nifiez y Adolescencia tiene
establecidos los mecanismos pertinentes para que las nifas y los nifas/os

prioritariamente permanezcan con su familia de origen.

Las instituciones competentes en materia de adopciones -aprobacion y resguardo de la
nifiez-, de seguridad y de acusacién y persecucion penal en Guatemala, no cumplen
con su deber de proteger a la nifiez y garantizar su derecho a una adopcion que atienda
primordialmente a su interés superior y conforme los instrumentos juridicos nacionales e

internacionales en esa materia.

Derivado de este hecho, unido a la demanda internacional de nifias/os, ha dado lugar al
surgimiento de redes dedicadas a la oferta de nifias y nifios para la adopcion con fines
comerciales. Las adopciones generan dinero para un sin fin de personas, de todos los
estratos sociales, de diversas profesiones y de todo el pais, incluso fuera de las

fronteras nacionales.

Para todas las personas que participan en esta organizacion criminal, las adopciones
son una fuente de ganancia. Estas redes compran bebés a padres, madres y familias
biolégicas, manipulando sus necesidades y escasez, y también generan secuestros y
desapariciones de nifios y nifias para darlos en adopcion.

La busqueda de casos y estadisticas que sirvan para corroborar la existencia de un
mercado de nifias y nifios guatemaltecas/os para la adopcioén internacional se pueden
encontrar en la respuesta de cuatro modalidades: la ilegalidad de los tramites de
adopcion, la demanda de bebes por familias extranjeras, las operaciones de las redes

de adopciones y la trata de nifas/os.
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veces. Esto quiere decir que de 731 adopciones en 1996 se paso a 4,918 en 2006, lo

que representa en valores absolutos 4,817.10°

Para 2004 se dio un aumento de 1.8 veces, ocasionado por la decision de la Corte de
Constitucionalidad de declarar inconstitucional el proceso de adhesiéon de Guatemala al
Convenio de la Haya. A lo largo de los once afios que incluye el estudio, se establece
que un total de 27,140 nifas y nifios fueron dados en adopcién derivado de la

autorizacion emanada de la Procuraduria.

Esto quiere decir que hubo un promedio anual de 4,594 adopciones, con un promedio
mensual de 383 y un promedio dia-calendario de 13 nifias y nifios dados en adopcion.
Del numero total de adopciones autorizadas solo el 2.4 % fueron adoptadas/os con la
figura de la adopcién nacional, el restante 97.6 % fueron adopciones internacionales
realizadas por 44 paises del mundo, lo que indica que 26,483 nifas y nifos, fueron
sacados de Guatemala para el extranjero bajo la figura de adopcién internacional.

Mas revelador resulta aun revisar que de estas nifias y nifios el 87 % representando un
valor absoluto de 23,045, se fueron para los Estados Unidos de América; y que esta
cifra se incrementd de 2004 a 2006. Asimismo, establece que existen casos en los que
hay una diferencia entre el afio en que se autorizd la adopcion y el afio en que se

tramito la visa.

El ultimo dato estremecedor, que denota una clara practica de Trata/Trafico de Nifas y
Nifios en Guatemala, es que a partir de que no se le da seguimiento a los casos, no se
tiene certeza juridica de la situaciéon en que viven y se desarrollan las nifias y los nifios

dados en adopcion.

Aunque se reconoce que ha habido avances legales y en politicas publicas para la
prevencion y atencidon y proteccion de la nifiez y adolescencia afectada y para la

persecucion penal de los delitos, aun esta normativa no ha representado ningin cambio

109 Ibid.
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los nifios y adolescentes.

El estudio realizado de cada uno de los informes comentados precedentemente,
permiten afirmar que el fendmeno de la trata de personas en Guatemala, es hoy por hoy
uno de los tantos problemas pendientes a resolver por el Estado; evidenciandose de la
sola lectura de los datos ofrecidos el real estado de desatenciéon a esta problematica
latente en todo el territorio nacional, que no solo victimiza a hombres, mujeres, nifias y
nifios, sino que enriquece a personas sin escrupulos que lucran con el ser humano,

desconociendo sus derechos humanos mas elementales por el solo hecho de serlos.

Que las distintas actividades en que se utilizan a estas personas victimas objetos de la
trata, las convierten en verdaderos esclavos en el siglo XXI, en un momento del
desarrollo de la humanidad que resulta inimaginable resurgieran formas de tan

abominables de sometimiento de la raza humana.

De igual manera por medio del estudio realizado se puede constatar, al margen de la
evidente falta de voluntad politica de los gobernantes guatemaltecos para enfrentar este
fendmeno cada vez mas creciente, que funcionarios de alto nivel y con un grado alto
también de corrupcion, sacan tajadas de este indigno, repugnante e ilegal negocio, y
ademas, desconocen que con ello, convierten a la nacién en un antro de prostitucién y
pornografia, desvirtuando la moral publica y a las buenas costumbres que por siglos se
han arraigado en nuestra sociedad, sobre la base del reconocimiento de valores a la
dignidad humana y el respeto a los seres humanos.

También, se pone de manifiesto una vez mas, lo cual es sumamente preocupante, la
débil institucionalidad que vive el pais, donde a diario proliferan los negocios ilegales de
toda clase, se promulgan leyes y no se obtienen resultados esperados, lo que vuelve a
Guatemala en un territorio, donde se puede obtener ganancias de cualquier actividad
por cuestionable que resulte. Todo lo que permite concluir que los esfuerzos en esta

lucha resultan aun infructuosos y urge cambiar el estado de cosas.
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3.2. Analisis del delito de trata de personas en la legislacién penal vigenteZ!

A

0
Guatemala o,

La trata de personas es un delito grave, proveniente del crimen organizado; el cual
requiere de un protocolo de orden internacional para poder prevenirlo reprimirlo,
sancionarlo y erradicarlo penalmente. El mismo se encuentra regulado en el Articulo
202 ter del Codigo Penal vigente en Guatemala, por Decreto 17 de 1973 del Congreso
de la Republica.

En los delitos contra la libertad y seguridad sexual y el pudor, a los cuales pertenece el
delito de trata de personas, el hecho delictivo es consistente en atentar contra la
seguridad y la libertad que en materia erética poseen las personas. También dentro de
dichos delitos, aparecen también los atentados contra el pudor en lo que a materia

sexual respecta.

Dichos delitos han sido objeto de distintas denominaciones y de las diversas
legislaciones a través de la historia. Se les ha denominado de las siguientes formas:
atentados contra las costumbres, atentados contra el orden de las familias, crimenes y
delitos contra la moralidad, atentados contra la decencia y la moral publicas, delitos
contra las buenas costumbres, delitos contra las buenas costumbres y el orden de la

familia, delitos contra la honestidad.

Actualmente, se les denomina de la siguiente manera: delitos contra la libertad y
seguridades sexuales y el pudor, perteneciendo el delito de trata de personas a los
mismos. Entre las caracteristicas de los delitos contra la libertad y seguridades sexuales
y el pudor, es de importancia anotar las siguientes:

En el hecho delictivo, la accidén preponderante es de materia sexual, y ademas la misma
atenta en contra de la seguridad o la libertad en dicho sentido. No es suficiente que
haya existido en la accién un antecedente anterior de tipo sexual, sino que también lo
que se requiere es de la existencia de acciones que sean directas en dicho sentido y

encaminadas a limitaciones o a lesionar la seguridad o libertad de orden sexual,
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mediante actos y manifestaciones de caracter lubrico- somaticos que hayan

)
2o,

ejecutados en el cuerpo de la persona ofendida.

La accion que supone una finalidad de orden erdtico sobre el sujeto pasivo, debe
producir de manera inmediata un peligro o dafio al bien juridico que se protege, el cual
es la seguridad y la libertad en lo relacionado a la determinacién sexual, asi como

también el recato y el pudor en materia sexual.

El delito de trata de personas es aquel que constituye una violaciéon grave a los
derechos humanos de las victimas, siendo las mismas reclutadas y transportadas a su
lugar de destino con fines sexuales, siendo la mayoria por lo general mujeres,

adolescentes y nifias.

El Cédigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
nos indica la definicion legal del delito de trata de personas, en su Articulo 202 ter, al
indicar lo siguiente: “Constituye delito de trata de personas la captacion, el transporte,
bastado, retencién, acogida o recepcidn de una o mas personas con fines de

explotacion.

Quien cometa este delito sera sancionado con prisién de ocho a dieciocho afios y multa

de trescientos mil a quinientos mil quetzales.

En ningun caso se tendra en cuenta el consentimiento prestado por la victima de trata

de personas o por su representante legal.

Para los fines del delito de trata de personas, se entendera como fin de explotacion: La
prostitucion ajena, cualquier forma de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, cualquier tipo de explotacion laboral, la mendicidad, cualquier forma de
esclavitud, el reclutamiento de personas menores de edad para los grupos delictivos
organizados, adopciones irregulares, tramite irregular de adopciones, pornografia,

embarazo forzado o matrimonio forzado o servil”.

La pena, es la consecuencia juridica del delito, que consiste en la privacion o restriccion
de ciertos bienes juridicos, que impone el o6rgano jurisdiccional, basado en la
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que son reconocidos culpables de un delito.

La pena privativa de libertad, consiste en la pena de prision o de arresto que priva al reo
de su libertad de movimiento, es decir limita o restringe el derecho de locomocion y
movilidad del condenado, obligandolo a permanecer en una carcel, centro penitenciario
(granja penal), o centro de detencion por un tiempo determinado y la pena pecuniaria es
la pena de tipo patrimonial que recae sobre la fortuna del condenado, como es el caso

de la multa al pagar una determinada cantidad de dinero.

La Ley contra la Delincuencia Organizada en Guatemala, reconoce este tipo penal,
como una actividad propia de este tipo de criminalidad, pero este desbalance entre la
ley general, o sea el Codigo Penal y la Ley especial de la Delincuencia Organizada,

impide su adecuado enfrentamiento deviniendo practicamente letra muerta.

Actualmente, existen redes poderosas que trabajan tanto en los paises de origen como
en los de destino, en los cuales se comete el delito de trata de personas. Usualmente
los delincuentes pertenecen a las dos nacionalidades. La trata de personas, y muy
especialmente la realizada con mujeres y nifios, es hoy en dia un negocio ilicito

bastante rentable para los delincuentes en Guatemala.

La trata de personas, no es manejada Unicamente por grandes redes, ya que en
bastantes ocasiones, el reclutador es un vecino o vecina bien conocido, o es una
persona conocida o amiga. De dicha forma, se configura toda una red de complicidades
que se involucran en la trata de personas, pudiendo mencionar a los siguientes: el
reclutador o reclutadora, quien organiza el viaje a llevar a cabo y que en la mayoria de
las ocasiones acompana a la o las victimas y quien recibe a las personas victimas del

delito de trata de personas a su llegada.

Por lo general, las victimas del delito de trata de personas son mujeres jévenes, en la
mayoria de los casos con hijos, provenientes de entornos familiares de muy escasos

recursos econoémicos, y victimas también de la violencia social e intrafamiliar. Pero,

100



también ocurre que existen victimas que surgen cuando los traficantes juegan ca
ambiciones que tienen sefioritas de clase media que buscan dinero rapido y quie

generalmente viajan sin el consentimiento de sus padres.

A dichas victimas, les son ofrecidos trabajos en el exterior, con supuestas
remuneraciones elevadas, para la obtencion de ingresos rapidos y con ello poder
mantener a sus familiares e hijos en sus paises de origen. El reclutamiento mas comun
ocurre en su misma vecindad, mediante avisos de radios o peridédicos o bien en sitios

de diversion para adolescentes.

También existe un porcentaje significativo, de victimas que desde un principio saben
que se dedicaran a la prostitucion, la cual aceptan desde un comienzo debido a que la
misma les generara supuestamente una buena fuente de ingresos. Con lo que no
cuentan es que al salir del pais, se convierten en presas de facil explotacion y la
situaciéon que vive se agrava debido a encontrarse en un ambiente extrafio y totalmente

desconocido.

Tampoco cuentan con que seran vendidas y tratadas como si fueran esclavas,
obligandoles a trabajar por supuestas deudas existentes del viaje, sometiéndoles
también a amenazas y violencia fisica, ademas deben de soportar abusos tanto de los
clientes como de los empleadores, viviendo realmente como prisioneras al encontrarse
ilegalmente en otro pais y presionadas con la deportacion al encontrarse limitadas en lo

que respecta a su libertad de movimiento.

Cuando las victimas del delito de trata de personas retornan, tienen temor a denunciar a
los traficantes, debido a que las mismas han sido por lo general coaccionadas para que
no identifiquen a los responsables, o a la red que las ha llevado, ya que de lo contrario
van a afectar a sus familias. También es bastante frecuente, que las victimas no
conozcan que es la migracion ilegal y el trafico ilegal. Es de vital importancia que el
Gobierno de Guatemala siga luchando para la implementacion de campafas de

prevencion sostenida a largo plazo para erradicar el delito de trata de personas.

101



El delito de trata de personas, es constitutivo en Guatemala de una grave violacio

no importando la forma en que las mismas sean reclutadas y transportadas, ya que de
igual forma les son negadas a dichas victimas su debido derecho a la libertad y a su vez
expuestas a tratos inhumanos y crueles; afectando y dafiando con ello su salud tanto

fisica como mental, tal y como ocurre en nuestra sociedad guatemalteca.

Generalmente, los traficantes en este delito acostumbran a retener los documentos de
sus victimas durante el transporte o después, dejandolas con dicha maniobra en una
posicion de completa vulnerabilidad. También, ejercen control en las mismas, por la
creacion de ellos mismos de dependencia y endeudamiento a favor de ellos, ya que por
lo general cuando la victima llega a su lugar de destino, le son cobradas sumas de

dinero por gastos de transporte y alimentacion.

En Guatemala, para que el Estado persiga a los traficantes de personas, es necesario
que la victima del delito de trata de personas interponga la denuncia correspondiente. El
efectivo combate del delito se logra mediante la penalizacién del mismo, persiguiéndolo
de oficio y sin la necesidad de que exista una denuncia interpuesta por las victimas, al

poder ser perseguido dicho delito de oficio, en nuestra sociedad guatemalteca.

La trata de personas para la explotaciéon sexual conlleva consecuencias graves de vida
para la salud de sus victimas; impidiendo la debida salud fisica de las mismas. Son

blancos de violencia y pueden llegar a sufrir lesiones en distintas partes de su cuerpo.

En muchas ocasiones, son obligadas a simular actos violentos que ponen en peligro la
salud de las mismas; pudiéndoles ocasionar lesiones fisicas como hematomas, huesos
rotos, lesiones en la boca y dentadura, heridas de arma blanca, e inclusive la muerte.
También, la participacion en la industria del sexo, entrafia el alto riesgo de contraer

infecciones de transmision sexual y del VIH/SIDA, como ocurre en la actualidad.

Para un efectivo combate al delito de trata de personas en nuestra sociedad
guatemalteca, se necesita penalizar el engafio y traslado de personas victimas, y que

ademas se persiga a dichos delincuentes, sin la necesidad de que previamente exista
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una denuncia por parte de las victimas, que por lo general son mujeres, nifios y

de escasos recursos econdémicos.

La reforma de dicha normativa, en lo relacionado a la persecucion penal del delito de
trata de personas, permitird erradicar y sancionar de manera aun mas efectiva a los
responsables de la comision del delito en mencién, debido a que al poder perseguir de
oficio el delito, se podra sancionar con una mayor eficacia a los responsables del ilicito

penal de trata de personas en Guatemala.

En resumen, de hecho en Guatemala a través del delito de trata de personas se capta,
transporta, traslada y recibe a diversas personas, recurriendo para ello al uso de la
fuerza y amenaza u otras formas de coaccion, asi como también al engafio y al abuso
de poder o de una situacion de vulnerabilidad para la obtencién del consentimiento de
una persona para que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién.

La trata de personas, es un delito que se encuentra vinculado con otros, tales como: el
secuestro, desapariciones, falsificacion de documentos publicos y privados, violencia
fisica, psicologica y sexual, corrupcion, trafico y abuso de drogas, aspectos a los cuales

son mas vulnerables las mujeres, nifos y nifas.

Los casos de delitos de trata de personas son cerrados, ya que por lo general, la falta
de seguimiento a los mismos, por prescripcién de la accion penal y ademas porque los
familiares se conforman solamente con el regreso de la victima desaparecida, ademas,
no existe atencién a la salud de las mismas o programas que faciliten una reinsercion

de los afectados.

Es de vital importancia, que la persona victima del delito de trata de personas, haga
efectivo su derecho de acceso a la justicia, cualquiera que sea su estatus legal, para asi
denunciar a los tratantes y comenzar un proceso judicial en su contra. La asistencia a
prestar por parte del Estado de Guatemala a las victimas es de importancia para
resarcir el trauma sufrido, otorgando prioridad a los servicios de salud, para que los
afectados por el delito de trata de personas puedan reconstruir sus vidas y ser testigos

efectivos en una investigacion.
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sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la

misma, la servidumbre y la extraccion de organos. Es necesario abordar el tema del
delito de trata de personas por parte de toda la poblacion guatemalteca, para luchar en
contra de las redes del crimen organizado, transnacional y nacional favorecedoras de
dicho delito.

El Estado debe de establecer mecanismos participativos para el seguimiento, monitoreo
y eficacia de politicas publicas del marco legal nacional en contra del delito de trata de
personas; para la debida reformulacion de programas de ayuda a las victimas del delito

en mencion que tanto afecta nuestra sociedad guatemalteca.

Los investigadores y fiscales deben contar con formacién adecuada a través del
Ministerio Publico para la reunién de pruebas necesarias que permitan la que permitan
la condena de los culpables por el delito de trata de personas. La falta de evidencias
debido a la poca formacién para la recolecciéon de pruebas efectivas para presentar los
casos por parte de los investigadores, policias y fiscales, no permite probar la existencia

del delito de trata de personas.

3.3. Factores que favorecen la trata de personas en Guatemala

Diferentes causas, factores de riesgo favorecen la trata de personas. Se esbozan en el
presente epigrafe los principales elementos que deben producir esta lamentable
situacién en el estado de Guatemala asi como las consecuencias que trae consigo para

sus victimas.

Dentro de aquellos factores que facilitan la explotacién sexual comercial se encuentran
la pobreza, la cultura machista que promueve que nifias, nifios, adolescentes y mujeres

sean objeto sexual que puede ser comprado, las redes clandestinas (proxenetas y
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explotadores) que originan esta actividad, la existencia de los menores han
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tratados irrespetuosamente a través del tiempo y la violencia intrafamiliar.

-La pobreza y el hambre

Un elemento comun en el abordaje de la trata de personas es la pobreza. El PNUD en
el informe sobre desarrollo humano de 1997, define: “La pobreza tiene muchos rostros y
abarca mas que un bajo ingreso. Refleja también mala salud y educacion, la privacién
de conocimientos y comunicaciones, la incapacidad para ejercer derechos humanos y
politicos, y la falta de dignidad, confianza y respeto por si mismo, detras de los rostros
de la pobreza se oculta la sombria realidad de vidas desesperadas, sin salida y con

frecuencia, gobiernos que carecen de capacidad para enfrentar la situacion.

Segun el Banco Mundial, en América Latina y el Caribe viven por debajo de la linea de
la pobreza 250 millones de seres humanos, de los cuales 150 millones viven en la
extrema pobreza (menos de 30 dolares mensuales). En estudio de la CEPAL que
comprende 1980-1990, dice: “El aumento de la pobreza ha afectado en mayor grado a
las mujeres y a la poblacion pasiva y ha agravado la situacion de nifios y jévenes de los
estratos méas pobres.”

Realidad cruel que, expresan voces autorizadas sobre la pobreza que afecta en mayor
grado a mujeres, nifios y jévenes; para mientras los estados, los organismos donantes,
paises firmantes de tratados buscan las recetas y soluciones; las instituciones policiales
y judiciales tendran que batallar con la trata de personas, actividad criminal que
encuentra como caldo de cultivo la pobreza de 250 millones de seres humanos de

América Latina y el Caribe, los cuales permanecen en una situacion de riesgo.

Cuando no se analiza la demanda o se la menciona escasamente, resulta facil olvidar
que en la industria del sexo no se trafica con seres humanos para satisfacer la
demanda de los traficantes sino la de los compradores, que son hombres en su
mayoria. La insaciable demanda de mujeres y criaturas en establecimientos de
masajes, espectaculos de strip-tease, servicios de acompafamiento, burdeles,
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lucrativo. So

En muchos de los casos, tener relaciones sexuales remuneradas es una decisién
tomada en una situacién limite de pobreza y hambre. Las relaciones sexuales
remuneradas se convierten en una estrategia de supervivencia que en muchos casos
era pensada como algo temporal pero que se termina convirtiendo en un tormento de

anos.

Esta condicion de pobreza y hambre es aprovechada por los explotadores para
enganchar a los nifios y adolescentes varones. Asimismo, las relaciones sexuales
remuneradas son entendidas, por personas adultas y otros adolescentes ya en
explotacion, como una opcidon y una forma alternativa de generar ingresos para

sobrevivir.

En la actualidad, y en algunos paises occidentales son las agencias de viaje las que
ofrecen un nuevo tipo de turismo: el turismo del sexo. Junto a la demanda, la oferta
contribuye a la proliferacion de las mafias que se aprovechan de las vulnerabilidades de
las mujeres y nifias que en situaciones limite acaban en manos de los delincuentes v,

por ende, ejerciendo la prostitucion.
-La impunidad

Junto a la demanda y a la oferta, la impunidad es con la que la criminalidad organizada
trabaja. Las leyes nacionales e internacionales son insuficientes; donde hay leyes, las

pautas de las sentencias no brindan disuasivos.

Contribuye considerablemente a la impunidad real y supuesta la corrupcion de los
funcionarios policiales y de inmigracion que coluden, aceptan sobornos o “miran para
otro lado”. Quiza los gobiernos no promueven directamente el trafico, pero pueden
mostrarse vacilantes para reprimirlo enérgicamente porque el comercio sexual es

sumamente lucrativo y esta vinculado con otros sectores, como el turismo.

106

"r &
“nefag il s
Ordinac



la explotacion sexual de las nifias/os y jovenes, el proxenetismo, exhibicione
publicaciones obscenas; sin embargo, se trata de acciones alejadas de la realidad
actual, en la vida real y en su terminologia; ya que el Cddigo Penal debe incorporar
nuevas figuras delictivas o tipos penales ajustados a la realidad que vive el pais;
ademas se valora que las penas son muy bajas y no son congruentes con la gravedad
del delito.

-Ausencia de politicas de proteccion

Muchos de los nifios, adolescentes y mujeres en situacion de explotacion sexual
comercial, viven con adicciones y en condiciones de alta vulnerabilidad. Sin embargo,

desde el Estado no se ha generado ninguna politica de proteccién especial para ellos.

Las politicas de garantia también estan ausentes, pues son explotados impunemente
sin que se generen medidas de proteccion, y sin que se persiga penalmente a los
tratantes o explotadores. Especial omision hace el Estado con nifios y adolescentes
provenientes de otros paises, que quedan desprotegidos y a merced de tratantes y

explotadores.
-La inmigracién incontrolada

La inmigracién incontrolada, tiene un impacto negativo en los paises en desarrollo y en
particular en aquellos en los que ya existen profundos problemas de educacion,
analfabetismo en adultos, nutricion o mortalidad infantil. Estos paises no se pueden
permitir la huida no solo de sus recursos humanos menos preparados, sean mujeres u
hombres, sino de aquellos otros profesionales con talento que acaban en los paises
desarrollados.

Esta migracion deberia ser planificada, con el fin de contribuir al sostenimiento del
desarrollo en los paises de los que emigran. Programas conjuntos de desarrollo entre
los paises de origen y destino de migracién pueden servir para maximizar el impacto

positivo de la migracion en el desarrollo, limitando la reduccion de la mano de obra
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corta estancia, durante los que se ofreceria a los inmigrantes formacion para favoree®

el desarrollo una vez regresen a sus lugares de origen.

Entre otras causas que favorecen la explotacion sexual comercial de nifios y

adolescentes varones se identifican las siguientes:

e La demanda de nifios y adolescentes varones para relaciones sexuales
remuneradas: existe una busqueda de nifios y adolescentes varones motivada mas
por la preferencia sexual que por otras condiciones como el precio y la accesibilidad.
En todos los escenarios identificados en los que se da la explotacion sexual
comercial de nifios y adolescentes varones, es expresa y especifica la busqueda de

nifios y adolescentes.

e Existencia de escenarios y actores propiciadores: se identifica la existencia de
sectores y actores que favorecen esta explotacion. Existen discotecas, sobre todo
para homosexuales, saunas y hoteles que permiten, e incluso propician, la

explotacion sexual comercial de nifios y adolescentes varones.

Otros espacios como parques, que inicialmente son lugares de socializacién para los
adolescentes gay, son identificados también como lugares en el que son iniciados en
las relaciones sexuales remuneradas. Un papel relevante lo juegan los taxistas, quienes

movilizan clientes y adolescentes de discotecas y saunas a hoteles o a casas.

Las adicciones, son un factor de riesgo comun en todos los escenarios de explotacion
sexual comercial de nifios y adolescentes varones es el consumo de drogas. Las
drogas pasan a ser un factor importante en la problematica pues algunos nifios y
adolescentes son explotados sexualmente a partir de la necesidad de obtener recursos

para comprarla.

En este sentido, la droga es uno de los factores que precipitan a los nifios y
adolescentes varones a la explotacion sexual comercial. Es recurrente en casi todos los

escenarios que clientes u otros companeros les alienten al consumo de drogas.
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Informantes consultados coinciden que al volverse adictos a la droga, entran

circulo vicioso que les hace mas dificil salir de la explotacion.

La necesidad de sobrevivencia también se muestra como una de las principales
causales de la explotacion sexual comercial de nifios y adolescentes varones es la

necesidad de obtener recursos para sobrevivir.

La concepcion de los nifos y adolescentes como objetos, aun es dominante en la
guatemalteca; la concepcion de los nifos, nifa y adolescente como objetos y como
objetos sexuales en el caso de la explotacion sexual comercial. Por lo tanto, es
concebible para los explotadores que los cuerpos de los nifios y adolescentes puedan

ser tomados o adquiridos.

La débil presencia de la familia, resulta otro factor de riesgo y propensién a la
explotacion sexual de nifios y adolescentes, ya que en las historias de nifios y
adolescentes explotados sexualmente se puede evidenciar como la familia no ha podido
generar el soporte necesario para el desarrollo y proteccion de los mismos,
empujandoles a sobrevivir por sus propios medios. En algunos escenarios de
prostitucion adulta femenina, se identifica incluso a la familia como facilitadora de las

relaciones sexuales remuneradas.

La omision del quehacer del Estado en la vida de los nifios y adolescentes, se presenta
como una dura realidad en Guatemala, pues al revisar la historia de vida de los nifios y
adolescentes que son tratados y explotados con fines sexuales, queda en evidencia la
ausencia total del Estado y la inexistencia de politicas publicas especificas para

protegerles integralmente.

En la vida de estos nifios y adolescentes ha estado ausente el goce de derechos
reconocidos constitucionalmente y las politicas sociales basicas no llegaron a ellos.
Cuando sus familias se vieron imposibilitadas de darles lo que necesitaban, sobre todo
por condiciones de pobreza, estuvo ausente una politica de asistencia social que

pudiera fortalecer su papel.
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de América Latina y en su seno resulta en extremo dificil vivir la diversidad sexual, ya

que la sociedad en sentido general se muestra conservadora, homofébica y transfébica.

Mientras mas conservadora es una sociedad, se hacen mas clandestinas las relaciones
entre personas del mismo sexo y al suceder estas en la clandestinidad, se pone en
mayor riesgo a los adolescentes, quienes deben vivir su sexualidad en espacios

inseguros.

Los nifios y adolescentes, se encuentran en una etapa de desarrollo en la que es
bastante comin que vivan crisis de identidad; en esta etapa es cuando mas necesitan
orientacion y acompafiamiento de la familia y la escuela. Nifios y adolescentes con
crisis de identidad y sin este acompafiamiento corren el riesgo de ser influenciados por

adultos sexualmente definidos.

En los chats identificados, los adolescentes mas que tener relaciones sexuales buscan
satisfacer otras necesidades, incluso de afecto. Adolescentes exploran su sexualidad
cuando chatean con adultos definidos y con mayor experiencia, lo que les da ventajas

sobre los primeros.

Los principales factores de riesgo para que un nifio o adolescente varén sea explotado

sexualmente son:

e Ser migrante.

¢ Vivir en situacién de calle o trabajar en la calle.

e Ser gay o travesti o transexual.

e Abusar de drogas.

e No contar con un soporte familiar que de afecto y cubra las necesidades basicas de
alimentacioén, vestuario, calzado, estudio, salud, entre otros.

e Tener amigos que ya estén practicando relaciones sexuales remuneradas.
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calle y ser migrante son los principales factores de riesgo para ser explota
sexualmente. Es importante resaltar que ser gay, aunque es un factor de riesgo, no es

visto como un factor causal.

En ese sentido, la explotaciéon sexual comercial no es una condicién del ser gay, sino
una problematica con condicionantes contextuales e incluso coyunturales, como ser
migrante. La pobreza, factor de caracter estructural, es el principal factor de riesgo,
entendida por ellos como hambre en la vida cotidiana. Adolescentes y adultos
reconocen que no es por ser gay que estan teniendo relaciones sexuales remuneradas,

sino que se sienten orillados por la pobreza y el hambre.

3.4 Consecuencias de la trata en nifos, nihas, adolescentes y mujeres en

Guatemala

No cabe duda, que a las consecuencias personales que se producen en los traficados,
hay que anadir consecuencias economicas y de salud tanto en los paises de origen
como en los de destino. Las mujeres y nifios traficados se convierten en marginados, no
solo por los efectos psicologicos casi incurables que se producen en las victimas,
traumas derivados de los maltratos psiquicos, fisicos y sexuales, sino también por la
estigmatizacion o el ostracismo al que se las somete, bien en los paises de destino, una
vez liberadas de su esclavitud, bien en sus paises de origen cuando por fin vuelven a su

comunidad en busca de refugio y son apartadas por los suyos.

También, hechos como la violencia, el aislamiento o la traicion pueden provocar efectos
dafinos en la salud mental de las victimas. Las dificiles condiciones de vida hacen que
afloren sentimientos de desamparo y escasa autoestima, lo que en muchas ocasiones
les lleva a pensar en el suicidio. El abuso de los estupefacientes es un recurso comun
en la industria del sexo. Las mujeres traficadas a menudo son obligadas a tomar drogas

con el unico objetivo de mantenerlas mas daociles.
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jévenes con edad de trabajar, su situacion les impide entrar en el mercado laboral,

convirtiéndose en una gran pérdida para la clase productiva como recurso humano. Con
ello, se desaprovecha su aportacion a la sociedad, tan necesaria tanto para los paises
de origen como para los de destino.

A los efectos puramente econdémicos, hay que sumarle otros no menos importantes. Las
personas traficadas tienen muchas probabilidades de sufrir enfermedades contagiosas
que transmiten sexualmente cuando son empleadas en la prostitucion. Millones de
personas en todo el mundo han contraido el SIDA. De entre esos millones, muchas son
mujeres y nifios explotados sexualmente. Solo como ejemplo, en Nepal un 20 % de las
mujeres prostitutas tienen el SIDA, mientras que en Camboya son un 28,8 % o en
Zambia el 31 %."10

Aun faltan estudios que demuestren los efectos a largo plazo que tiene el trafico sexual
sobre el desarrollo humano y la salud emocional de las mujeres traficadas. Es evidente
que la salud de las victimas del trafico se encuentra en peligro significativo, pero es
dificil una intervencion cuando se trata de una poblacion tan oculta. Los proveedores de
atencion de salud y las oenegés deben encontrar una forma de prestar asistencia a las
sobrevivientes que han escapado o han sido liberadas y a las mujeres y nifias que aun

siguen atrapadas en situaciones de explotacion.

Las principales consecuencias que genera la explotacion sexual comercial en los nifios

y adolescentes varones incluyen:

o Dafio a su proyecto de vida: La explotacion sexual comercial provoca serios dafos a
los suefios, proyectos de vida y desarrollo de los nifios y adolescentes varones. Por
ejemplo, una gran mayoria no pudo seguir estudiando, otros tenian como suefio

llegar a Estados Unidos y quedaron varados de manera indefinida en Guatemala.

110 De Leon Villalba, F.J., Trafico de personas e inmigracion ilegal. Pag. 46 y ss.
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contra los derechos de los nifios y adolescentes varones, como por ejemplo vivir
una familia, tener acceso a la educacion, poder asegurar su buena salud, gozar de
recreacion, vivir en un ambiente libre de drogas y violencia, ser libre, desarrollar su

sexualidad de manera normal.

o Darios fisicos: segun refieren los informantes consultados, los nifios y adolescentes
varones explotados sexualmente presentan diversos problemas de estrés, problemas
gastricos y envejecimiento prematuro debido al hambre y al trabajo nocturno
permanente. Ademas, estan mas expuestos a las infecciones de transmisién sexual,
incluido el VIH/SIDA. A esto hay que agregar, las lesiones ocasionadas por clientes,

pares y transfobicos.

o Dafios psicolégicos: la explotacion sexual comercial genera en los nifios y
adolescentes varones ansiedad, nerviosismo, desconfianza, baja autoestima,
codependencias, depresion, preocupacion, miedo y les lleva a adicciones, entre otros

danos.

3.5. Politicas institucionales en el enfrentamiento a la trata de personas en

Guatemala

En el afio 2008 con el Acuerdo Gubernativo 184-2008, entr6 en vigor la Politica Publica
del Estado de Guatemala contra la Trata de Personas y de Proteccién Integral a las
Victimas y su Plan Nacional de Accién Estratégico 2007-2017. Dichos documentos
establecen la forma como el Estado de Guatemala afronta de manera integral el flagelo
de la trata de personas, tomando en consideracidon para el efecto la prevencion del

delito, su investigacion, efectiva penalizacion y la atencion a las victimas de este mal.

La Politica Publica conlleva anexo un Plan de Accion Estratégico, que establece los

compromisos que las diferentes entidades gubernamentales deben cumplir durante los
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proximos 10 afios para erradicar el delito de trata de personas, las causas g

motivan y afrontar de forma decidida este terrible flagelo.

La politica establece el fortalecimiento institucional, la prevencion, la atencion integral,
la proteccion y aplicacion de la justicia y la politica exterior y cooperacién internacional
como los ejes centrales que orientaran y circunscribiran el ambito de intervencion, en
cada una de las areas tematicas que comprende la Politica Publica y el Plan Nacional
de Accion Estratégico 2007-2017.

El plan estratégico establece las siguientes lineas de intervencion:

¢ Institucionalizacién de la Politica Publica y Plan Nacional de Accion Estratégico.
e Conocimiento sobre las implicaciones sociales, econdmicas y culturales de la Trata
de personas, en todas sus manifestaciones.

e Comunicacion social para la sensibilizacion y prevencion.

El nuevo enfoque de la proteccion de la nifiez y adolescencia establecido en la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, orienta sobre como Ila
institucionalizacién deberia ser la Ultima medida a tomarse y que antes se deben buscar

otras opciones, priorizando las sociales.

Sin embargo, pareciera ser que existe una postura politica del gobierno para fortalecer
las medidas institucionales sobre las medidas sociales. Muestra de lo anterior, es la
inversion que el gobierno de Guatemala ha llevado a cabo en los hogares solidarios de
proteccion y abrigo para nifios, nifias y adolescentes en riesgo o violados en sus
derechos. En contraposicién, no ha avanzado en la descentralizaciéon de la Secretaria

de Bienestar Social, sobre todo en el Programa de Familias Sustitutas.

Diversos estudios evidencian la debilidad de la Secretaria de Bienestar Social en su
Programa de Familias Sustitutas. Hay departamentos, por ejemplo, en los que solo se
ha logrado identificar, formar y certificar a una o a lo sumo dos familias sustitutas. La

inversion en los hogares solidarios no es inadecuada, la debilidad radica precisamente
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en que al estar débil las opciones sociales y fortalecidas las respuestas instituciol

)
2o,

los jueces utilizaran mas la institucionalizacion.

Una buena cantidad de actores institucionales claves tomadores de decisiones
consultados, ante situaciones de vulnerabilidad o violaciéon de derechos de los nifios y
las nifias tienen mas fe en las medidas institucionales que en las medidas sociales. Es
recurrente escuchar a actores institucionales claves ser muy especificos al expresar
que la principal debilidad en la proteccién de la nifiez y adolescencia en riesgo o violada

en sus derechos es la ausencia o escasez de hogares a donde mandarlos.

Guatemala ha iniciado programas de difusion masiva y educativos dirigidos a la
sensibilizacion sobre la trata de personas, de grupos de riesgo identificados y a los
funcionarios publicos, autoridades de migracion, aduanas, policias y operadores de la
justicia, sobre quienes recae la responsabilidad de investigar, procesar, impartir justicia

ante este ilicito que opera impunemente.

En Guatemala se cuenta con una politica publica integral para la nifiez y adolescencia
aprobada; en la que se establecieron las siguientes metas para proteger a la nifiez y

adolescencia de la explotacion sexual:

e Evaluar los resultados del Plan nacional contra la explotacion sexual comercial de la
nifez y adolescencia, para replantear y ajustar las acciones estratégicas a

implementar.

e Asegurar que en los planes de desarrollo de los consejos municipales de los
municipios con mayor prevalencia de casos de explotacion sexual de la nifiez y
adolescencia (segun datos disponibles), se incluyan acciones de atencion,

prevencion y erradicacion.

o Adoptar medidas nacionales e internacionales y medidas conjuntas con paises
limitrofes, para poner fin al trafico, venta y trata de nifios, nifias y adolescentes para

la explotacion sexual en los pasos fronterizos.
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e Contar con un sistema nacional de datos e informacion actualizada sobre los
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de explotacion sexual de la nifiez y adolescencia en el pais.

e Se cuenta con un sistema de atencion y prevencién de la explotacion sexual de la

nifiez y adolescencia, a nivel nacional, municipal y comunitario.

e Se cuenta con programas especializados de atencién integral y apoyo a la nifiez y
adolescencia afectada por la explotacién sexual, con programas de apoyo para su
reinsercion social, escolar, familiar y comunitaria. Asimismo, establece acciones
estratégicas relacionadas con la trata con fines sexuales y la explotacion sexual

comercial de nifios, nifias y adolescentes:

e Realizar campanas de sensibilizacion y programas permanentes de comunicacion,
en todos los idiomas y para todos los grupos socioculturales, sobre el derecho de la
nifiez y adolescencia a ser protegidos de la explotacién sexual comercial incluyendo
la pedofilia, prostitucién infantil, turismo sexual, uso de nifios y nifias en pornografia,

a trata y los secuestros.

e Adecuar el plan de accion nacional contra la explotacion sexual comercial de la nifiez
y adolescencia de acuerdo a los resultados de la evaluacién, asegurarle asignacion

presupuestaria y la institucionalidad responsable de su implementacion.

o Fortalecer las Juntas Municipales de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia de la
Procuraduria de Derechos Humanos para que brinden asesoria y apoyo integral a la
nifiez y adolescencia afectada por la explotacion sexual.

e Ejercer un mayor control en los pasos fronterizos para combatir el trafico y la trata de

nifias, nifios y adolescentes.

e Promover que todas las instituciones involucradas en la atencion directa de casos de
nifiez y adolescencia afectada por la explotacién sexual comercial, dispongan de
registros estandarizados y protocolos de atencion y referencia con enfoque de

derechos.
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e Crear y fortalecer programas de capacitacion al personal involucrado en la ate
integral y especializada de los nifios, nifias y adolescentes afectados por

explotacion sexual comercial.

e Obtener el apoyo de los medios de comunicacion y del sector turismo, para llevar a
cabo campafias contra la explotacion sexual y la trata de nifios, nifas y

adolescentes.

e Promover a nivel comunitario, el establecimiento de programas especializados y
servicios de apoyo y atencién a la nifiez y adolescencia afectada por la explotacion
sexual, que tengan en cuenta los derechos de la nifiez, los principios de la justicia

restaurativa y que faciliten su recuperacion y reinsercién social, escolar y familiar.

Ante la ausencia de indicadores y linea de base referencial, la politica publica integral
de la nifiez y adolescencia no ha podido ser evaluada cuantitativamente. En el momento
actual la Comision de Nifiez y Adolescencia impulsa un proceso para la construccion de
una linea de base y posterior analisis, evaluacion y reformulacién de la politica publica

integral de la nifiez y adolescencia.

Otra debilidad que se advierte, es que a pesar de que existe una Politica de Atencion
Integral de la Nifiez y la Adolescencia de Guatemala, con sus normas y reglamentos,
estd aun no ha sido apropiada por las distintas instituciones publicas, por lo que no

existen priorizaciones del gasto en relacién a sus derechos.

Otra situacién con relacién a las medidas de proteccién que deberia profundizarse es el
impacto que estas podrian ocasionar en la subjetividad del nifio, nifia o adolescente.
Por ejemplo, actores claves de la Procuraduria General de la Naciéon en diversos
departamentos relatan como los rescates para proteger a nifios, nifias y adolescentes
son percibidos por estos y estas no como una medida de proteccion sino como una

captura; de igual manera puede suceder con la institucionalizacion.

Mientras desde la visién institucional es una medida de proteccion, desde la visiéon de

los nifios, nifias y adolescentes podria ser concebido como privacion de libertad.
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deber de las organizaciones de la sociedad civil impulsar procesos de auditoria social

para monitorear, verificar y evaluar si la proteccién de los nifios y las nifias es eficiente y

efectiva.

La coordinacion entre las instituciones del sistema de proteccion de la nifiez y
adolescencia aun es débil, se concluye que la ruta critica personal es mas fuerte que la
ruta critica institucional. Esto quiere decir que los casos a los que se les ha dado
resoluciéon han sido mas por relaciones entre dos o tres personas que trabajan en las
instituciones parte del sistema y no como parte de la funcidon que deberian desempefiar

dichas instituciones.

Esta es una fortaleza y a la vez una debilidad, la forma como esta operando el sistema
de proteccién. Fortaleza en tanto existen buenas relaciones y confianza entre las
personas encargadas de diferentes instancias del sistema de proteccién, lo cual hace
que los procesos puedan avanzar. Es una debilidad en tanto que las instituciones parte
del sistema deberian funcionar, siempre y todas, no importando quien sea la persona

que esté a cargo.

Idealmente, las dos rutas criticas, la personal y la institucional, deberian funcionar
adecuadamente. Existen buenas experiencias a nivel departamental de espacios de
articulacion y coordinacion que pueden coadyuvar a fortalecer la ruta critica institucional

de proteccion a la nifiez y adolescencia.

En la capital la Fiscalia, la Procuraduria General de la Nacion, el Juzgado de Nifiez y
Adolescencia y las organizaciones de la sociedad civil han llevado a cabo avances para
el seguimiento de la trata con fines sexuales de nifias y adolescentes mujeres. Sin
embargo, una debilidad del sistema de proteccion de la nifiez y adolescencia con
relacion a la trata con fines sexuales y la explotacion sexual comercial de nifios y
adolescentes varones es que, hasta ahora, no se cuenta con ningin caso al que se le
haya dado seguimiento y por lo tanto se tienen pocos insumos para comprender como

funcionaria el sistema ante tal situacion.

118



complejidad de cada caso, puede ser de seis meses, nueve, un afio o hasta afio y

medio. Lo preocupante de la mora es que, mientras expedientes van y vienen, mientras
las audiencias se suceden, la vida de los nifos y las nifas estd suspendida
indeterminadamente.

El registro de los casos con relacion a la trata, es otra debilidad del sistema de
proteccion actual de la nifiez y adolescencia. Al momento, no existe un sistema
unificado de informacion de todos los esfuerzos institucionales referidos a la trata de
personas, aunque la politica publica contra la trata de personas lo identifica y lo

establece como una meta a alcanzar.

Los alarmantes hechos y cifras mencionadas anteriormente no deben llevar a
considerar la situacion como desesperanzadora. Para alcanzar el modelo renovado de
enfrentamiento al fendmeno se requieren medidas que en su esencia se encuentran
interrelacionadas y que solo se separan a los efectos de hacer mas comprensible la
propuesta.

-Redefinicion de politicas preventivas

Se hace necesario una redefinicion de politicas y estrategias para la prevencién y
desactivacion de las nuevas formas delictivas que amenazan la seguridad internacional,
medidas conjuntas que prevengan o contrarresten las acciones de la delincuencia
organizada: la armonizacién de las legislaciones, la cooperacidon a nivel europeo y

transnacional y la intensificacién de la cooperacién judicial y policial.

De nada sirve que un pais persiga la comision de un delito, si en otros paises ni siquiera
se contempla esa actividad como tal. Clarificar la definicion del delito y asumir los
acuerdos internacionales sigue siendo un requisito imprescindible para luchar contra el
trafico de seres humanos. Hoy por hoy, la globalizacion nos impide resolver los
problemas globales en solitario. La colaboracion regional e internacional es por lo tanto

un imperativo.
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victimas de trata de personas, brindando especial atencion al sistema juridico sobre la

conceptualizacién de todo lo relacionado con este ilicito, la penalizacién, prevencion,
atencion y acogida de victimas. Si no hay un entendimiento comun, este crimen seguira
impune.

Asimismo, se debe atender de manera urgente la trata de personas, constituye una
responsabilidad ante todo, en la escala de valores que afecta a un voluminoso sector de
la poblacion, que histéricamente ha estado desprotegido. La inversion econdmica, por

muy cuantiosa que esta sea, sera insignificante, ante el alcance de los resultados.

La apertura de la Comision de Jefes/as de Policia de Centro América y el Caribe ante el
tema de género, la existencia de planes regionales y particulares para combatir el
crimen organizado y el Sistema Estadistico Policial de Centro América y el Caribe, se
constituyen en facilitadores valiosos para impulsar trabajos a corto, mediano y largo
plazo.

La existencia de diferentes instancias regionales: Tratado Marco de Seguridad
Democratica en Centroamérica, el Parlamento Centroamericano, la Comisiéon de
Jefes/as de Policia de Centroamérica y el Caribe, instituciones nacionales y oenegés
que trabajan en el tema, constituyen el espacio para impulsar protocolos, convenios e
iniciativas regionales para la proteccion y atencion a las personas victimas de trata de

personas

Como se ha dicho en otra parte de este estudio, el problema de la migracién es una de
las consecuencias de la globalizacién y como tal debe obtener una respuesta
globalizada. Hoy por hoy los flujos migratorios deben todos los actores implicados,
Organizaciones Internacionales, Estados, oenegé. Se deben plantear politicas
migratorias adecuadas a este fendmeno que ha alcanzado una dimension estructural en

una sociedad globalizada.
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humanos requieren, ademas, politicas que se dirijan principalmente a la raiz
problema. Como ya se ha dicho, las politicas deben ir encaminadas a favorecer el
desarrollo en los paises de origen. Actuar a nivel macroeconémico no ayudara a los
paises en vias de desarrollo si estas politicas no vienen acompafadas de actuaciones a

nivel micro.

Junto a medidas para fomentar la inversion, tanto nacional como extranjera, a través de
la liberalizacion, la privatizacion y la reduccion de las barreras comerciales, hay que
implementar politicas que favorezcan la inversién en el capital humano, tal como la
educacion, la salud, el incremento de la democratizacion con instituciones nada
corruptas y la institucionalizacion de leyes basadas en la igualdad y en la defensa de los

derechos humanos.

A la misma vez, es necesario entender, que el fendbmeno migratorio es un fenémeno
muy complejo que desborda la dimension econdmica en la que una parte de la
poblacién mundial pobre trata de alcanzar la riqueza de la que disfruta la otra parte de
la poblacién de los paises ricos. Bien gestionado, el fendmeno migratorio se convierte

en un factor de codesarrollo econdmico y también cultural y politico.

No solo se trata de regular los flujos, sino de dar respuestas a las causas que generan
la migracion: miseria, ausencia de libertad y derechos. Es decir, actuar en y con los
paises que generan la inmigraciéon. Eso exige una actuacion que vincule inmigracion y
codesarrollo para gestionar la inmigracién como una oportunidad para todas las partes

implicadas.'"!

Cada vez mas, migracién y seguridad aparecen vinculadas en las agendas politicas de
los gobiernos. La inmigracion irregular se empieza a entender como una amenaza a la
seguridad internacional, toda vez que es un instrumento en manos de la criminalidad

organizada para ir minando las propias estructuras del Estado.

" De Lucas, Javier: Las propuestas sobre politicas de inmigracion en Europa: El debate en
Espafa. Pag. 9
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permitan el desarrollo de los paises menos favorecidos a través de politicas

macroecondmicas de ayuda, abriendo los mercados a los productos y privilegiando el

apoyo a los agentes microecondmicos del codesarrollo.

Ayudas a los proyectos de los emigrantes que inviertan en sus paises de origen,
elaboracion de instrumentos destinados a orientar su ahorro hacia la inversion
productiva, desarrollo de la cooperacion descentralizada alrededor de la emigracion
(intervenciones en las regiones de partida, mantenimiento de proyectos con fuerte
intensidad de mano de obra, respaldo a los programas de formacién de la mano de
obra, etcétera), apoyo a las oenegés que intervienen en las regiones de fuerte
emigracion. En definitiva, es necesaria una auténtica y fuerte politica de integracion y de
codesarrollo”.

Pero junto a politicas solidarias que contribuyan a terminar con la necesidad de emigrar,
hay que poner en practica politicas de integracion, teniendo en cuenta que se necesita
mano de obra por el envejecimiento de su poblaciéon y que siempre habra personas
dispuestas a migrar y establecerse en otros paises, independientemente de cual sea la

evoluciéon econdmica, social, cultural o politica de sus paises de origen.

Las politicas de integracion deben favorecer la educacion, el alojamiento y el trabajo,
con igualdad de derechos econémicos y sociales, moderando las condiciones de
acceso a la nacionalidad para quienes deseen permanecer en Guatemala, concediendo
el derecho al voto en las elecciones locales con el fin de evitar cualquier tipo de
diferencia entre los ciudadanos comunitarios y los demas extranjeros, en definitiva,
luchando contra la discriminacion y el racismo.

Sin embargo, como los paises de origen no pueden permitirse la pérdida para siempre
de su mano de obra joven o la fuga de sus cerebros es necesario que se implementen
politicas combinadas en las que, por un lado, se permita la integracion en los paises de
destino pero, por otro, se favorezca el retorno de los emigrados con politicas de
movilidad, poniendo especial énfasis en los estudiantes, trabajadores temporales,
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técnicos o cientificos que les incentiven a no romper con sus paises de ok
concesion de subsidios familiares destinados a la familia que permanece en el pa¥g
pago de una parte del salario en el pais de origen, obligacion para el titular de un
“contrato de movilidad”, de respetar el imperativo de retorno.

Resulta entonces complejo, por la clandestinidad de las organizaciones criminales y por
el temor de sus victimas a represalias, conocer con exactitud el nimero de personas
traficadas y el modus operandi de los traficantes. Sin embargo, esta clase de
informacion resulta crucial si se quiere perseguir y acabar con este tipo de practicas que

atentan contra los Derechos Humanos.

En el orden legislativo, la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM),
durante el afio 2005, ejecutd el proyecto Repatriacion y Reinsercion Social de nifios,
nifas y adolescentes Victimas o Vulnerables a la Trata, con el propédsito de garantizar la
proteccion de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes y migrantes
menores de edad en condiciones de desventaja.

Uno de los resultados de la ejecucion del proyecto, es la preparacion en Guatemala de
protocolos interinstitucionales de repatriacion de personas menores de edad victimas de
la trata de personas. Ademas, en el proceso de elaboracién del protocolo, el cual se
realiza en estrecha coordinacion con las autoridades del pais, se identifica claramente
los pasos y principios legales que son el punto de partida para la debida elaboracién del

mismo.

Ofrecer su apoyo y direccion para los esfuerzos locales de ejercer presién, para
concretar la reforma legislativa y crear un sistema de registro nacional de casos, que
podria ayudar en la evaluacién del sistema legal y otros servicios relacionados, para
incrementar la efectividad y la responsabilidad de la respuesta de la nacién al abuso de
los derechos de los nifios.

Resulta a menudo dificil, trazar con lineas claras los diferentes tipos de actividades
delictivas. A veces, algunas formas de contrabando pueden tipificarse como fraude, y la

pornografia infantil puede ser incluida en un tipo de delincuencia de alta tecnologia. Por
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esto, es necesario que, se tipifiquen y adopten medidas comunmente aceptada
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todos para hacer frente con mejores instrumentos a la delincuencia internacional.

Para combatir a los traficantes de seres humanos que atentan contra la dignidad y los
derechos de las personas, es necesario que se aprueben legislaciones locales,
regionales y mundiales en consonancia con el Protocolo sobre el Trafico llegal, siendo

esta, la Unica forma de combatir con éxito la criminalidad organizada.

La inmigracién ilegal y el trafico de personas para su explotacion sexual o laboral, es un
continuo en la agenda politica a nivel mundial. Junto al terrorismo, es uno de los delitos
que mas preocupa a la comunidad internacional. En los delitos de la trata sexual, las
politicas que se implementen no deben ni pueden culpabilizar al inmigrante -

especialmente a las mujeres y nifios-, que en realidad son las verdaderas victimas.

Incrementar los mecanismos existentes de proteccién a la nifiez y la adolescencia, al
alentar la implementacion de reformas legislativas, y mejorar la recopilacion de datos
relacionados con situaciones de explotacion sexual comercial de nifios, nifias y
adolescentes, ademas de los procedimientos y mecanismos existentes de cumplimiento
de la ley

Los politicos y legisladores, pueden sancionar leyes que protejan los intereses mas
importantes de las nifias y nifios. Todos los ciudadanos pueden motivar a sus gobiernos
a adoptar, y hacer cumplir, leyes adecuadas para proteger a la nifiez de la explotacion

sexual.

En lo que se refiere al trafico de seres humanos, no cabe duda que la lucha contra el
crimen organizado y, en especial, contra la inmigracién ilegal y el trafico de seres
humanos debe hacerse desde la cooperaciéon internacional ya que estos delitos,
sumados a otros ya mencionados, constituyen una potencial amenaza contra la
estabilidad de las sociedades por su capacidad para penetrar en las instituciones del
Estado.
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La lucha contra el crimen organizado y el trafico ilegal de seres humanos necesita §o&
todo informacién o, mejor dicho, inteligencia (informacién mas analisis). Es necesarg
localizar las rutas de inmigraciéon y conocer a los grupos e identificar a sus miembros,
siendo precisa la cooperacion policial a nivel internacional. El establecimiento de
bancos de informacién disponibles para todas las unidades policiales y el compartir
experiencias en la lucha contra la inmigracion ilegal y el trafico de seres humanos se

hace imprescindible.

Todos, los paises de origen, de transito y de destino, deben involucrarse en esta tarea.
Los paises de origen deben poner el énfasis en la prevencion para evitar que mujeres y

menores caigan en la trampa de las falsas promesas.

Para ello, es necesario iniciar campanas de informacion sobre las condiciones de los
trabajos, los derechos y las obligaciones de los inmigrantes. Tanto los paises de origen
como de transito deben poner el énfasis en la vigilancia de sus fronteras. En la mayoria
de los casos, las fronteras tienen escaso personal y ademas poco instruido para la

deteccion del trafico de seres humanos.

La ayuda a las personas traficadas debe ser el objetivo de los paises de destino. Su
condicién de victimas no solo obliga a darles una asistencia especial, sino que las
convierte en un pilar fundamental para la lucha contra las redes organizadas, pues,
pueden proporcionar una informacion valiosisima sobre los miembros, las rutas y los

métodos.

Del analisis realizado de la situacién que presenta Guatemala, respecto a la trata de
mujeres, hombres, nifias y nifios, se muestra evidente que las politicas que con vista a
su enfrentamiento se han instrumentado gubernamentalmente y por medios de las
oenegés, son limitadas en la practica, primero, por la dimension tan amplia que ha
adquirido este fendmeno en el pais, y también a nivel internacional, que va desde la
utilizaciéon de las personas mencionadas, en el ejercicio de la prostitucion, el trafico de
organo, la venta de bebés, etc., hasta la esclavitud doméstica y laboral, y segundo,
porque su enfrentamiento exige no solo diagnosticar, caracterizar y denunciar esta
problematica, a modificar leyes o crear nuevas.
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de la vida politica y social del pais, tanto preventivas, represivas y sobre todo de

inclusion social, donde se priorice posibilidades de vida digna para los excluidos y en
particular para mujeres nifias y nifos, por medio de lo cual tengan acceso en
condiciones de igualdad a estudio, trabajo y alimentaciéon, porque no se puede
desconocer que estas acciones tienen una fuerte base en las desigualdades sociales

gue genera el sistema econdémico que desarrolla Guatemala.

Por su parte, las politicas preventivas deben establecerse a largo plazo y en
correspondencia con cada expresion de este fendmeno en la realidad guatemalteca, las

que deben contar con todo el apoyo y consecuente control gubernamental.

En ese enfrentamiento efectivo, por medio de la elaboracion de estrategias integrales
como parte de la politica social general del gobierno, no puede obviarse el papel de la
persecucion penal a este tipo de conducta, lo que exige a su vez el perfeccionamiento
de la legislacion sustantiva, en la materia a la realidad existente y su uso racional por
parte de los operadores del sistema de justicia penal, donde cada uno de los implicados

logre el cometido que le corresponde en este entramado institucional.

Solo asi, cuando Guatemala, desarrolle coherentemente politicas publicas para el bien
de todos y todas, donde se reconozca el valor individual de ser humano y los
postulados de la Constitucion Politica que guia de conformidad con los tratados
internacionales en materia de derecho humanos, contribuira a la lucha necesaria y

urgente contra el fendmeno de la trata de personas.
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4. Los métodos especiales de investigacion en la lucha contra el crimen
organizado

Dada la urgente necesidad de enfrentar de manera efectiva a la nueva criminalidad no
convencional, dedicada entre otras actividades ilegales, a la trata y al trafico de
personas, se reconocen y legalizan controvertidos métodos o técnicas especiales de
investigacion criminal, entre las que se reconocen el agente encubierto, la entrega
vigilada y la interceptacion de las comunicaciones, por la incapacidad demostrada por

los métodos tradicionales de ofrecer respuesta eficaz a esta problematica.

Si bien estos mecanismos de indagacion e informacion, han sido aplicados
histéricamente de manera informal y frecuente por las agencias de inteligencia y
policiales, se comienzan a reconocer legalmente en las normativas internas de los
Estados como una forma practica de penetrar el ndcleo de las estructuras criminales,

identificar a sus principales lideres y desarticular la organizacién en si.

En sentido general, las técnicas especiales de investigacion criminal, se caracterizan
por presentar determinadas exigencias o presupuestos de realizacion, entre los que se

identifican los siguientes:1'2

¢ Demandan una autorizacidon expresa; que se ventila caso por caso.

e La autorizacion debe ser otorgada de modo formal y por la autoridad

competente, lo que exige motivacion.

e Debe asegurarse la necesidad de la medida y la eficacia de su supervision por la

autoridad.

12 Shaw James. Derecho Internacional sobre el Uso de Operaciones Encubiertas vy
Vigilancia Electrénica en la Lucha Contra la Delincuencia Transnacional organizada. Pag. 23
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prestar auxilio, con igual finalidad a las autoridades extranjeras.

Asimismo, estas operaciones encubiertas por la fuerte implicacion en la vulneracion de
derechos fundamentales de los implicados en las acciones del crimen organizado, han
sido objeto de fuertes y certeras criticas doctrinales, al punto de tildarlas de dudosa
legalidad, dada su carencia de ética procesal, al basarse en el engafio, la deslealtad y
el timo de los actores ilegales. Cuestionamientos que han ido cediendo espacio a su
admision necesaria, hasta el punto de aceptarse como una imperiosa necesidad, ante la

desbastadora experiencia de acciones terroristas.'13

4.1. El agente encubierto

En la actualidad, cuando los servicios de inteligencia y las operaciones encubiertas,
entre otras fuentes, son medios de obtencién de informacién sobre las actividades
delictivas de un grupo o de una persona, las nuevas tecnologias y métodos para la
vigilancia de las personas, especialmente los mecanismos informales, se tienen como

instrumentos estratégicos de control social.

Los servicios de inteligencia a través de espias, son el antecedente histérico mas
importante del desarrollo de las operaciones encubiertas''*y aunque el espionaje se
tiene como una profesidon muy antigua, en el siglo XX se caracterizé por la adquisicion
intencional y sistematica de informacién, asi como su clasificacion, recuperacion,

analisis, integracion y proteccién''® y se organizé en una burocracia con un sistema de

113 Guzman Fluja, Vicent. C. El agente encubierto y las garantias del proceso penal. S.p.

114 Montoya, Mario Daniel. Informantes y técnicas de investigacion encubiertas: analisis constitucional
y procesal penal. Pag. 35.

115 Whitaker, Reg. El fin de la privacidad: Como la vigilancia total se esta convirtiendo en realidad.
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nacional e internacional.

Pero los Estados no se contentaron con esto, sino que para alcanzar un control mas
efectivo de la actividad de quien consideraban su enemigo, tanto interno como externo,
empezaron a utilizar los servicios de inteligencia y contrainteligencia para tratar de
engafiar a su adversario, haciéndole creer que iban a actuar de determinada forma
para sorprenderlo y hacerlo caer en la trampa, utilizando agentes dobles que
permanecian en el otro bando realizando estragos desde adentro. No obstante, el
servicio de un traidor muchas veces despertaba ciertas dudas por su ambivalencia, su
capacidad para usar la mentira y sus motivos oscuros oscilantes entre la ideologia y el

dinero.""®

Fue en el contexto de la guerra, donde los Estados buscaron entrenar a sus fuerzas
publicas, tanto militar como policial, a través de técnicas cautelosas de obtencién de
informacion del enemigo (comunista o imperialista, segun el bando); hoy los
etiquetamientos han cambiado y, en la lucha contra la criminalidad organizada, no es la
ideologia precisamente lo que se persigue.

Hoy por hoy, se investiga utilizando métodos similares a aquellos que realizan
actividades como narcotraficantes, terroristas, traficantes de personas, etcétera, pero la
misma logica se mantiene: en la lucha o guerra contra el crimen organizado, el Estado
identifica un riesgo y le atribuye un autor, al cual por el grado de peligro social de sus
actividades considera el enemigo de toda la sociedad, y ante esto pone como necesaria
la vigilancia amplia y cercana de los individuos y grupos sospechosos, por medio de
técnicas encubiertas, pues lo que debe identificarse no es tanto el hecho criminal como

el riesgo.

El agente encubierto ha sido definido, de modo general, como un funcionario de la
policia que se infilira en una organizacion criminal, cambiando de identidad, llevando a

cabo tareas principalmente de represion y de prevencién del delito, con el fin de

Pag. 15
116 Whitaker, Reg. Op. Cit. Pags. 22-26
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ganarse la confianza del grupo, identificar a sus integrantes, obtener informacig
cuanto a su funcionamiento, financiacion, etc., recaudar pruebas y, excepcionalmeng

presentar testimonio de cargo ante la justicia.”"” (sic.)

El agente encubierto es una técnica de investigacion extraordinaria para la persecucion
penal de delitos de especial peligrosidad o de dificil esclarecimiento, perpetrados por
grupos del crimen organizado, como por ejemplo, la trata de personas, utilizadas
cuando los métodos tradicionales de investigacion han fracasado o no aseguran el éxito
para llevar a cabo el juzgamiento de dichas conductas; son actuaciones que deben
estar sometidas a un especial control y cuidado, procurando la mayor reserva de la
informacion que se recoja, para evitar tanto el peligro para la investigaciéon como para el

agente.

Para otros, el agente encubierto es un funcionario de la policia judicial, y por excepcion
un particular, que de manera voluntaria, y por decisiéon de una autoridad encargada de
la persecucion o el juzgamiento penal, se introduce por largo plazo en un grupo
perteneciente al crimen organizado, utilizando el engafio para ganarse su confianza
para lograr desvertebrar toda la organizacion delictiva.''®

Esta técnica de investigacion, se puede considerar un método secreto de averiguacion
de la vida privada de las personas, mediante el cual el Estado introduce a uno de sus
agentes dentro de un grupo de presuntos delincuentes, por medio de la elaboracion de
una identidad falsa y una historia ficticia, buscando que la verdadera identidad y
relacion del agente con la Policia sean imperceptibles para cualquier tercero, y de esa
manera se pueda lograr la confianza necesaria para que las personas investigadas

revelen sus planes.

17 Riquelme Portilla, Eduardo. El agente encubierto en la ley de drogas: la lucha contra la droga
en la sociedad del riesgo. Pag.8; Montoya, Mario Daniel. Informantes y técnicas de investigacion
encubiertas. Analisis Constitucional y Procesal Penal. Pag. 79; Arciniegas Martinez, Guillermo
Augusto. Policia judicial y sistema acusatorio. Pag. 317.

118 Del Pozo Pérez, Marta. El agente encubierto como medio de investigacion de la delincuencia
organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espaiiola. Pag. 280
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En la practica investigativa el empleo del agente encubierto no se limita Unicam \
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averiguar un delito concreto y determinado, sino que se extiende a investigar el moogryinac\

operandi y todo lo relacionado con las actividades delictivas del grupo en el que se
infiltra, intentando identificar la cupula de la organizacién delincuencial para justificar el
costo y los riesgos que se corren con la adopcion de dicho medio investigativo.

4.1.1 Agente encubierto y figuras afines

Aunque la figura del agente encubierto se ha tratado de diferenciar de otras como el
agente infiltrado y el agente provocador,''® se puede advertir que no se trata mas que
de diferentes roles que puede asumir el agente encubierto en el desarrollo de su

operacion.

En cuanto al agente infiltrado, lo diferencian diciendo que aquél es un miembro de la
policia o un particular que colabora habitualmente con la policia, que se infiltra en un
grupo delictivo solo como producto de la ocasion, sin una identidad alterada,'? o como
un sujeto perteneciente o controlado por la policia que se inserta en una organizacion
criminal y permanece un tiempo en la misma a fin de estudiar sus movimientos. 12!

Respecto al agente provocador, se dice que es el funcionario policial que incita a otro a
cometer un delito o crea una situacion con actos de autoria o auxilio que determinan al
otro a delinquir, lo cual realiza sin intencién de lesionar un bien juridico, sino tan solo

para lograr que el provocado sea sancionado.'??

19 Guariglia, Fabricio. EI agente encubierto ;Un nuevo protagonista en el procedimiento
penal?

120 Benitez Ortuzar, Ignacio Francisco. El colaborador con la justicia. Determinaciones previas.
Problematica relativa a los medios de investigacion en el marco de la criminalidad organizada. El
Agente Encubierto frente a los Derechos Fundamentales a la Intimidad y a la no
Autoincriminacion”. Pag. 34

121 Montoya, Mario Daniel. Op. Cit. Pag. 168

122 7affaronl, Eugenio Raul. El agente provocador. 1998. Pag. 47; Montoya, Mario Daniel. Op. Cit. Pag.

37
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Derecho, deben imperar tanto las reglas minimas que conforman una sociedad como la

ética, y esto hace que el Estado no pueda ser participe en delitos bajo ningln
concepto; otros argumentos se escudan en que debido al riesgo de impunidad en caso
de que el agente encubierto participe en la comision de delitos para el triunfo de su
labor, los derechos y bienes juridicos de cualquier habitante se subordinarian al éxito de

la investigacion. 124

Por su parte Julio Maier en torno a esta controvertida figura es del criterio que por
primera vez en la legislacion se daba la posibilidad de que el juez mandara a una
persona autorizandola a cometer delitos y con una amplitud que practicamente no era
conocida en el derecho comparado, lo que transformaba al magistrado en autor
mediato de los delitos que se cometian.'?

En Espafia la polémica se ha encaminado al delito provocado, el que se concibe como
la presunta infracciéon penal que surge como consecuencia de la iniciativa del agente
provocador, planteandose el problema de si es o0 no posible exigir responsabilidad penal

tanto al agente como al provocado. 26

Aunque el agente provocador interviene de uno u otro modo en una actividad
aparentemente delictiva persiguiendo e impulsando que la persona provocada se haga
responsable penalmente, dicho agente carece de voluntad de producir el resultado; por
ello, evita o trata de evitar que en efecto se produzca la lesién al bien juridico tutelado
por la norma penal, volviendo infructuosa la actividad del instigado al haber adoptado

con anterioridad medidas de salvaguarda o de garantias para que no se produzca el

123 Montoya, Mario Daniel. Op. Cit. Pag. 23

124 Zaffaroni, Eugenio Raul. Impunidad del agente encubierto. P4g. 10
25Maier Julio, citado por Rendo, Angel Daniel. Agente encubierto. Pag. 5.

126 Ruiz Antén, Luis Felipe. Qué es el delito provocado. Pag. 59
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4.1.2. Requisitos previos de actuacion. Actividades a realizar y perfil
criminolégico del actuante

La actuacion del agente encubierto, debe estar condicionada a la existencia de
requisitos previos,'?8 entre los que se destacan los siguientes:

a) Existencia de motivos razonablemente fundados: Para ello no bastan las simples
conjeturas o sospechas; es necesario que la indagacion esté bastante adelantada y
que los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e  informacion
recolectada por la policia judicial sean lo suficientemente fiable para tener indicios
racionales de que el investigado esta realizando actividades delictivas relacionadas

con una organizacioén criminal.

Se debera confirmar la existencia de datos objetivos determinantes para concluir que
resulta probable que se esté frente a un individuo perteneciente a una banda

organizada y su relacion con una actividad criminal en ejecucion.

b) Indispensabilidad para el éxito de la investigacion: se debera valorar si no existe otro
medio diferente al agente encubierto para encontrar informacion o pruebas
relevantes contra el investigado, debiéndose justificar el agotamiento de otros
recursos de la investigacién penal que muestren como Unica medida efectiva la

actuacion encubierta para la obtencion de resultados positivos.

Ello, tiene relacion con la necesidad o subsidiariedad de la medida, pues la introduccién
del agente debe ser imprescindible para conseguir datos importantes frente a la trama

127 Zaffaroni, Eugenio Raul. El agente provocador. Op. Cit. Pags. 47-48. Ruiz Anton, Luis Felipe. Op.
Cit. Pag. 61. Mufioz Neira, Orlando. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. Pag. 245.

128 Del Pozo Pérez, Marta. Op. Cit. Pag. 292. Guerrero Peralta, Oscar Julian. Fundamentos teérico
constitucionales del nuevo proceso penal. Pag. 395
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fundamentales de los implicados.

Asimismo, para este supuesto se habra evaluado la idoneidad de la medida, es decir,
que la actuacion encubierta resulte apta, adecuada y capaz para alcanzar el fin
perseguido, sirviendo para averiguar todos los extremos posibles relacionados con la

organizacion delictiva.

c) Gravedad de la conducta investigada: como medio de ponderar los intereses publicos
y privados en conflicto, la justificacion de esta medida también debe versar sobre si

el delito que pretende aclararse resulta grave de por si.

Lo que tiene relacion con la proporcionalidad entre la magnitud de la injerencia estatal y
la gravedad del delito a investigar, donde para determinar dicha gravedad se
necesitaria, ademas de que el delito se lleve a cabo en el seno de una organizacion
criminal, evaluar otros factores como la cuantia de la pena sefialada y que esa conducta
sea suficiente por si misma para afectar sensiblemente la tranquilidad o el sentimiento

de seguridad juridica de la poblacion.'2?

Cumplidos estos requisitos, se podria mediante una orden debidamente motivada
disponer la actuacion de un agente encubierto dentro de una investigacién, teniendo en
cuenta la duracion maxima que establece la ley y delimitando el campo de actuacién del
agente: contenido y circunstancias detalladas de la autorizacién, tipo delictivo para el

que se permite, banda a la que ha de investigar, etc.'3°

Entre las actividades para las cuales puede quedar facultado el agente encubierto por
disposicion legal tenemos las siguientes:

o Utilizar una identidad falsa (excepto si se trata de un particular).

129 Guariglia. Op. Cit.
130 Del Pozo Pérez. Op. Cit. Pags. 295-296
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e Integrar la estructura funcional de la organizacién criminal. A %
4, =

¢ Participar en los actos de planeacion, preparacién y ejecucion de actividades ilicitas

de la organizacién criminal.

o Diferir la incautacion de los objetos del delito hasta el momento oportuno y

conveniente para los fines de la investigacion.

¢ Ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o

imputado.

e Adelantar transacciones comerciales, tanto licitas como ilicitas, con el indiciado o

imputado, en caso de ser necesario.

e Realizar seguimientos y vigilancias, utilizando los medios que la técnica aconseje,

como tomar fotografias, filmar videos, etc.

e Intervenir en el trafico legal (por ejemplo asumir obligaciones civiles o comerciales,
abrir cuentas, alquilar inmuebles, vehiculos, participar en sociedades, contratar
empleados y demas afines a éstos) e ilegal (como transportar o adquirir objetos,
medios e instrumentos de la conducta punible a cualquier titulo), pero siempre que
resulte ineludiblemente necesario, racional y proporcionado para lograr la aceptacion
y confianza de los miembros de la organizacién, garantizar su seguridad y la de la

operacion. 3!

En caso de encontrar que en los lugares donde ha actuado existe informacion util para
los fines de la investigacion, lo debe hacer saber al fiscal para que este disponga el
desarrollo de una operacion especial, por parte de la policia judicial, con miras a que se

recoja la informacién, los elementos materiales probatorios y evidencia fisica hallados.

131 Arciniegas Martinez. Op. Cit. Pags. 319-320
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Para la identidad falsa se entenderia necesario la elaboracién, modificacion y utilizg t"\
%
¢

NG

de documentos relativos a identidad personal, pasaporte, licencia de conduccion, et

En cuanto a las personas que actuaran como agentes encubiertos, se recomienda que
antes de proceder a nombrarlas se realice un riguroso sistema de seleccion de
candidatos, los cuales tendrian que pasar un curso especifico de formacién, donde
completen las aptitudes innatas de infiltracion que deberian poseer, teniendo especial
cuidado y atencién en los aspectos psicologicos, pues por las dificultades que pueden
surgir del hecho de tener que desarrollar una vida con una identidad falsa en el seno de

una organizacion delictiva, interpretando un papel, se necesita de una personalidad

estable y fuerte.'33

Tomando como referencia las experiencias de agencias que han utilizado esta técnica,
como las de Estados Unidos y del Reino Unido, se ha desarrollado un perfil tedrico del

agente, donde se indica que las cualidades que debe tener son:'34

e Autonomia personal para la toma de decisiones adelantandose a las situaciones,

incluida la habilidad para enfrentarse a problemas y resolverlos. Eficiente, eficaz y

competente.
e Capacidad para adaptarse al medio; para mimetizarse con él.
e Alta inteligencia, incluida la emocional.
e Equilibrado, calmado, que guarde el control.

e Capacidad de comunicacién en todos los niveles: oral, gestual, lenguaje verbal y no

verbal. Perfil de vendedor.

132 Guariglia. Op. Cit.

133Del Pozo Pérez, Marta. Op. Cit. Pags. 288-289. Ramirez Jaramillo, Andrés David. El agente
encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminacién. Pag. 41

134 Ibid. Pag. 289. Ramirez Jaramillo. Op. Cit. Pag. 42
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las situaciones desde su punto de vista.
e Confianza en si mismo con un alto grado de control interno.

o Dureza como equivalente a poco sentimental, no tiene que ser necesariamente.

Frio, pero que no se deje llevar por sus sentimientos.

o Flexibilidad, en el sentido de ser tolerante con los valores culturales y morales de
otros.

e También debe mostrar tolerancia a la critica y a la frustracion, debe ser
independiente, que no necesite la aprobacién del medio. Confidencialidad y

discrecion.
e Capaz de asumir riesgos sin llegar a ser temerario.
o Preferentemente soltero y sin hijos.
¢ Resistente al dolor y con aguante fisico considerable.
o Debe ser una persona vulgar y corriente.

e Sin manias. Edad: el rango ideal es entre los 25 y 45 anos, puesto que si es
demasiado joven se corre el riesgo de que cometa errores por la necesidad de
reafirmarse y demostrar su valia; por el contrario, si es demasiado mayor se temen
en exceso las pérdidas y el cambio es mucho mas dificil de asumir, asi como el

adaptarse a él.

e Aspecto fisico corriente. Culto. Se necesita un nivel cultural medio-alto.

Es necesario aclarar, que estos son solo rasgos que de manera deseable deberia tener
todo agente encubierto; pero ademas de esto, es necesario que el agente sea dotado
de una especifica e integral formacidon que fortalezca sus conocimientos sobre su

personalidad, actuaciéon, uso de medios técnicos, contra vigilancias, técnicas de
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entrevista e interpretacion, estudios juridicos, psicolégicos, de planificacion y ejec
operativa e intercambio de experiencias con otros agentes que se hayan infiltrag

antes.'35

Respecto a la actuacion del agente encubierto en términos de voluntariedad, o en
cumplimiento de un deber, la doctrina ha considerado que debido al claro riesgo que la
actuacion encubierta implica para el agente en su integridad y seguridad, ocultando su
identidad, viéndose eventualmente vinculado a una actividad delictiva que tenga que
realizar junto a otros integrantes de la organizacion delincuencial, ademas de, como
norma, tener que cambiar su ritmo de vida y apartarse de su familia, la decision de
aceptar o no esta arriesgada mision debe ser totalmente voluntaria del propio agente de

policia.'38

Las actividades licitas e ilicitas del agente encubierto deben tener como limite el respeto
de los derechos fundamentales de las personas, principalmente de las no investigadas,
ya que en tanto servidor publico tiene la obligacion de respetar la vida, el honor, bienes
y demas derechos fundamentales de las personas, pues este tipo de derechos no son
comerciables ni disponibles por un servidor publico, a menos que por razén de la
investigacion y para garantizar su éxito, se contara con la participacion y consentimiento
de la persona titular del derecho que estaria dispuesta a sacrificarlo, en los casos que

puede haber disposicion sobre el mismo. %7
4.1.3. Limites de actuacion del agente encubierto

La actuacion del agente encubierto, en tanto actuacion legalmente formalizada
previamente, y dada su implicacién en los derechos fundamentales de los investigados,

debe presentar limites, entre los que se encuentran:

135 Ibid.
136 Arciniegas Martinez, Guillermo Augusto. Op. Cit. Pag. 319. Del Pozo Pérez, Marta. Op. Cit. Pags.
287-289; Rendo, Angel Daniel. Op. Cit. Pag. 58

137 Gonzéalez Mongui, Pablo Elias. Op. Cit. Pags. 287-288
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e Siempre que necesite afectar un derecho fundamental de un tercero
investigado, debera obtener la respectiva autorizacion de la autoridad judi
competente, y en todo caso, con los debidos controles y revision de la medida ante el

juez de control de garantias.

e El agente encubierto solo esta facultado expresamente para infilirarse y descubrir
una actividad criminal que continda desarrollandose, no para inducir o provocar en

otro cometer un delito que no estaba previamente en ejecucion.

e Se debera evaluar en cada momento si existe o no necesidad, racionalidad y
proporcionalidad de las actuaciones del agente con el fin de la investigacion.

e Las actuaciones del agente por fuera de las previsiones legales y al margen de la
Constitucién, deben generar la prohibicién de utilizar sus resultados para el proceso
penal, independientemente de las responsabilidades disciplinarias de los funcionarios

implicados y, de ser el caso, penales.'38

Expresamente, al agente encubierto se le prohibe crear la idea de la comisién del delito
en el imputado; de esta forma, se reconoce que el agente encubierto muchas veces
puede verse tentado de pasar a desempefiar el rol de agente provocador, figura
jurisprudencial por la cual se designa al sujeto instigador del delito, debiendo entonces

ponérsele cortapisa para este empefio. 139

En relacion con la capacidad probatoria de los elementos materiales y la evidencia
fisica recogidos por un agente encubierto, en desarrollo de una operacién legalmente
programada, solo podra ser utilizado como fuente de actividad investigativa, establecida
su autenticidad, por lo que resulta una técnica especial de investigacién que puede ser

utilizada de manera eficaz en la lucha contra la trata de personas. '

138 Ramirez Jaramillo. Op. Cit. Pags. 45
139 Gimeno Sendra. Op. Cit. Pag. 473

140 Campa Moya, Juan Roberto. La aplicacion de la cadena de custodia sobre los objetos materia del
delito y la dificultad en su correcta aplicacién en materia de procuracién de justicia.
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derechos fundamentales no solo del investigado, sino incluso de terceros, y por lo

mismo tanto la informacién que recoja como los elementos materiales probatorios y las
evidencias fisicas pueden estar basados en el desconocimiento de las garantias de
proteccion de dichos derechos.

Doctrinalmente, se entiende por prueba ilicita aquella que es contraria a la dignidad
humana, que vulnera derechos fundamentales o que interfiere preceptos
constitucionales.™? En este sentido las constituciones haciendo especial referencia al
proceso penal, establecen de manera expresa que es nula de pleno derecho la prueba

obtenida con violacion del debido proceso. 3

En cuanto a la prueba ilicita, también se habla de sus efectos en las pruebas derivadas,
es decir, las que son consecuencia de las pruebas excluidas o las que solo pueden
explicarse en razoén de su existencia, pues nada se lograria si fuese legitimo que una
declaratoria de responsabilidad se hiciera posible con base en “las pruebas derivadas
de la prueba ilicita (...) si se renunciara a la prueba ilicita como prueba pero si se la

aceptara como fuente de prueba.”'44

Piénsese por ejemplo, en las declaraciones que se obtengan del investigado, o de uno
de sus familiares, fruto de la entrada del agente encubierto en su domicilio o su trabajo,
sin ninguna autorizacién judicial y obviamente sin informarle sus derechos, y que con

dicha informacién capturen al investigado incautandole una mercancia ilicita.

En este caso, tratdndose de un funcionario estatal, deberian ser excluidas del juicio

tanto la informaciéon como las evidencias incautadas, o piénsese en la entrada del

141 Guerrero Peralta. Op. Cit. Pags. 390-392; Riquelme Portilla, Eduardo. Op. Cit. Pag. 11; y Guariglia.
Op. Cit.

142 Urbano Martinez, José Joaquin. Prueba ilicita y regla de exclusiéon. Pags. 312-313

143 Ibid. Pag. 358
144 Ibid. Pag. 390
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luego se obtiene una orden de registro y allanamiento. De admitir dicho material

probatorio en el juicio, se estaria ante un efecto reflejo de la prueba ilicita.

Ante el interrogante de qué responsabilidad penal le cabe al agente encubierto cuando,
infiltrado dentro de la organizacion delictiva, se ve precisado a cometer un delito,
algunos responden que, en principio, debe ser eximido de sancion penal, sea porque
actué en cumplimiento de un deber, en ejercicio de una orden legitima de autoridad

competente, en el legitimo ejercicio de un cargo o por un estado de necesidad.'4®

Otros son del criterio que el legislador no puede eximir de pena a sus funcionarios, en
razoén de equiparar arbitrariamente bienes juridicos de diferente valor, como sucede al
valorar del mismo modo el éxito de una investigacién criminal y la propiedad, la
intimidad, la autoridad legitima del mismo estado o el riesgo previsible para la vida de
una persona. Si se entiende que el legislador puede operar de esta manera, no
quedaria derecho alguno tutelado ni garantizado, pues su garantia dependeria del valor
que quisiera asignarle cada estado, subordinandolo a la eficacia de sus agencias

policiales, que operarian como valor supremo. 146

Si bien no existe un limite al agente encubierto, frente a la posibilidad de cometer delitos
(como participar en los actos de planeacion, preparacion y ejecucion de actividades
ilicitas de la organizacion criminal, realizar transacciones ilicitas con el investigado,
etc.), siempre se ha entendido en la doctrina y la jurisprudencia de otros paises'’ que
llevan mas tiempo empleando la figura, que el agente encubierto al infiltrarse dentro de
una organizacioén criminal entra a ser parte de la misma vy, por lo tanto, tendra muchas
veces que comportarse como tal desarrollando, como autor o participe, actividades
delictivas propias del grupo para no generar sospechas y cumplir con su misién, ante lo

cual es necesario establecerle unos limites.

145 Arciniegas Martinez. Op. Cit. Pag 320. Montoya, Mario Daniel. Op. Cit. Pags. 38-43
146 Zaffaroni, Eugenio Raul. Impunidad del agente encubierto. Op. Cit. Pag. 11
147 Rendol. Op. Cit. Pag. 35
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compelido para lograr la aceptacion y confianza de los miembros de la organizacion,

garantizar su seguridad y la de la operacion, siempre que su participacion resulte
ineludiblemente necesaria, racional y proporcionada. 48

Aunque se considera que todo exceso, extralimitacién o infracciéon de la ley debe
examinarse caso por caso, se ha pensado que resulta conveniente eximir de
responsabilidad al agente encubierto, bien sea aplicando por cuestiones de politica
criminal una excusa absolutoria, la cual consiste en una causa personal que excluye la
aplicacion de la pena de caracter netamente individual y considerando la conducta
tipica, antijuridica y culpable, pero sin aplicarle pena, o una causa de justificacion por la

cual la conducta sera tipica, pero no antijuridica.#®

En todo caso, se subordina la aplicacién de la exencién de responsabilidad penal a que
el delito se cometa como consecuencia directa de la actuaciéon encubierta, que el
agente no haya tenido otra opcién o alternativa para evitar el fracaso de su mision o el
grave peligro para su vida, y siempre que no sean lesionadas la vida o la integridad

fisica de una persona.'®

Frente a lo demas, su conducta delictiva no podria quedar impune y, por lo tanto, el
propio fiscal que realice el control de la actuacién del agente encubierto podria iniciar
las medidas del caso para que se investigue la responsabilidad penal del agente,
realizar los informes dirigidos a las autoridades competentes en lo disciplinario, y tanto
el Fiscal General de la Nacién como su delegado, podrian ordenar que se le separara
de forma inmediata de sus funciones, ademas de la causal de mala conducta que
podria generarle.

148 Arciniegas Martinez, Guillermo Augusto. Op. Cit. Pags. 319-320; Del Pozo Pérez, Marta. Op.
Cit. Pag. 308

149 Rendo. Op. Cit. Pag. 56

150 Del Pozo Pérez. Op. Cit. Pags. 308-309
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Esto, por cuanto todos los agentes del Estado estan sometidos al imperio
Constitucion y la ley, respondiendo por su violacion o por omision o extralimitacién e
ejercicio de sus funciones, y asi “cualquiera de estas circunstancias puede dar lugar a
que se inicien simultaneamente, varias acciones que pueden coexistir, sin que la una
excluya a las otras. La realizacion de una conducta por parte de un servidor publico
puede generar acciones de naturaleza disciplinaria, penal, fiscal, civil e incluso

administrativa”.'5!

4.2. La entrega vigilada

La entrega vigilada,'5? se corresponde con la técnica especial de investigacion que
permite que cualquier especie o bien de procedencia o trafico ilegal, y que se envia
ocultamente, pueda llegar a su lugar de destino, sin ser interceptada por las
autoridades competentes, a fin de individualizar a los remitentes, a los destinatarios, asi
como a los demas involucrados en dicha actividad ilicita.

La acogida de dicha técnica en el ambito internacional se debe a que las leyes penales
de todos los paises sancionan numerosas conductas, para cuyo desarrollo es preciso
realizar traslados o transportes geograficos con ciertos objetos materiales (armas,
drogas, dinero) cuya tenencia o trafico no autorizado constituyen elementos

configuradores de dichas conductas delictivas.

La intervencion policial inmediata en el momento en que se descubre la ilicita actividad
en curso puede dar lugar la incautacion efectiva del elemento u objeto material del
delito, pero tal forma de proceder impedira —en la generalidad de los supuestos—, la
obtencién de pruebas respecto de la participacion de las personas que intervienen en
el ultimo tramo de dicho trasiego geografico. Por ello, en las indicadas situaciones la
técnica de la entrega vigilada adquiere una relevante eficacia.

151 Gonzalez Mongui. Op. Cit. Pag. 98

52 Edwards Carlos, Enrique. El arrepentido, el agente encubierto y la entrega vigilada. Pag.107
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con los que se estan realizando actividades delictivas, demorando su incautacién con

la finalidad de descubrir a los individuos involucrados en las mismas, evidenciando su
participacion al entrar en relacion con dichos elementos ilicitos en la ultima fase de su
transporte. Es decir, su naturaleza es la de simple autorizacién para diferir o retrasar la
aprehensién o incautacion de las personas, los objetos, efectos o instrumentos de

ciertos delitos, con la finalidad probatoria indicada.%?

La jurisprudencia, también considera la entrega vigilada como una técnica policial de
investigacion, pero sefialando seguidamente que esta rodeada de ciertas cautelas por
el riesgo que objetivamente comporta,’®* cuya adopcion depende de lo que en cada
caso se considere mas conveniente para la investigacion del delito y aunque se debe
admitir que en sus inicios se reconoce solo para el caso de la droga objeto de trafico y
posteriormente se amplia a la busqueda y aprehensién de cualquier bien o sustancia de
procedencia ilegal, es también una técnica susceptible de aplicaciéon a la tarta de

personas, da la forma en que puede ejecutarse ese ilicito.

Si dichos inconvenientes se refieren a la posible pérdida de la remesa, objeto de
control o por desvios ilegales de la misma consecuencia de actuaciones irregulares de
los agentes policiales, hay que significar que, no solo la técnica de la entrega vigilada,
sino todas las actuaciones policiales pueden incidir en vicios reprochables desde la

legalidad; por ello, son todas ellas revisables en la via jurisdiccional correspondiente.

La técnica de la entrega vigilada, por si misma, no incide en restriccién de derechos
fundamentales, ni de libertades, ni supone injerencia en la intimidad, ni la realizacion de
ilegalidades, y, desde luego, su examen no debe hacerse a partir de la duda respecto
de las actuaciones policiales, maxime cuando existen suficientes instrumentos de

depuracion de responsabilidades, incluidas la penales.

153 Del Cerro Esteban, José Antonio. El sistema de garantias constitucionales en los procesos
judiciales sobre criminalidad organizada. Pag. 13

154 |bid,
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Del caracter esencialmente pragmatico de la entrega vigilada, derivan las innume
posibilidades que la casuistica puede proporcionar; por ello, algunos paises, entre
que se encuentran Bélgica y Suiza, han optado por no regularla especificamente,

aunque la vienen utilizando como tal instrumento de investigacion policial.

En Espafia, la regulacién era necesaria Unicamente para solventar las expresadas
reglas de inmediatez de actuacion, toda vez que como se expuso es criterio extendido
de la jurisprudencia de ese pais, que la utilizacion de la entrega vigilada no afecta a

derechos fundamentales.5°

El procedimiento de entrega vigilada, ha recibido otras denominaciones en el derecho
extranjero. Es asi que algunos sistemas juridicos aluden a él como remesa controlada,
entrega controlada o circulacion y entrega vigiladas. Sin embargo, estas expresiones no
siempre constituyen sinénimos, ya que en la operativa policial como en la legislacion
interna de los Estados se suele designar con ellas a procedimientos distintos o
derivados de la entrega vigilada original de la Convencion de Viena.'5®

En la doctrina, en la jurisprudencia y en la legislacién comparada se han marcado
diferencias conceptuales y operativas entre entrega vigilada y remesa controlada que
debemos precisar. Sosteniendo que “En la entrega vigilada, la mercancia ilegal es
objeto de una vigilancia pasiva por parte de las agencias policiales. En cambio, en la
entrega o remesa controlada, se recurre a agentes infiltrados que participan

directamente en la operacion de transito”.'%”

La distincion planteada, adquiere particular relevancia para aquellas legislaciones
nacionales que como la de Venezuela establecen que solo esta permitida la entrega
vigilada, pero no la entrega controlada, tal y como se expresa en el Articulo 74 de la Ley
Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas. Las diferencias, en la
configuracion legal de la técnica de investigacion que analizamos podrian afectar la

155 Del Cerro Esteban. Op. Cit.
156 Serranos Serranos, Joaquin. La entrega vigilada de droga. S.p.

157 Edwards. Op. Cit. Pag 109.
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realizacion de actividades combinadas entre Estados que asuman solo una de lag &&

variantes aludidas.

De presentarse tal situacion, la cooperacion internacional debe prevalecer sobre la base
de los tratados internacionales suscritos por ambos paises en un contexto multilateral
como el generado por los Convenios de Viena o de Palermo; se debe de recordar que
estos instrumentos ofrecen formulas de entrega vigilada bastante flexibles y pueden
compatibilizar con las regulaciones internas de una u otra modalidad.

4.2.1. Clases de entrega vigilada

A diferencia de los procedimientos tradicionales de cooperacion judicial internacional
en materia penal, las clasificaciones de la entrega vigilada desarrollan sus en funcion al
rol activo, o pasivo que le toca cumplir a los Estados involucrados en un requerimiento
de colaboracién, la naturaleza reservada de las operaciones encubiertas y de la
entrega vigilada determinan que se adopten otros criterios de clasificacion.%®

Para ello, los especialistas toman en cuenta indicadores operativos como la modalidad
de la circulacion de las especies vigiladas; y, también, de caracter estratégico como el
origen de la informacion y de la decisién de aplicar el procedimiento especial de la
entrega vigilada. A partir, pues, de estos criterios se encuentran las clases de entregas

vigiladas siguientes:

Por la procedencia de la sustancia u objeto; puede clasificarse en pasiva o activa. La
entrega vigilada pasiva, es la que se refiere Unicamente a las remesas remitidas por
personas ajenas a la estructura estatal, limitandose la policia a permitir su circulacién

con la unica posibilidad de sustituir su contenido por otro inocuo o licito.

158 Almazan Sepulveda. Op. Cit. Pag. 5. Holgeasesor Kristian. La fiscalizaciéon internacional de
drogas y la técnica de la entrega vigilada. Pag. 2
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La entrega vigilada activa, tiene lugar, cuando el objeto o sustancia ilicita ha sido pyeg)
en circulacién por los agentes policiales, la cual es ajena a dicha regulacién y, por ta

ilegal.

Al respecto se suelen suscitar numerosas cuestiones que seria prolijo referir, pero que
se refieren a los supuestos en que la entrega vigilada procede de otros paises y el
origen ilicito de la remesa no queda suficientemente especificado, parece que la
solucion practica mas adecuada es pedir las ampliaciones necesarias de las
autoridades requirentes hasta que quede clarificado que la remesa ha sido puesta en

circulacion por individuos al margen de la estructura investigadora estatal.

Por cuestiones geograficas, la entrega vigilada puede ser de ambito nacional o
internacional. Resulta de ambito nacional, cuando la remesa objeto de la entrega
vigilada sera transportada dentro de los limites fronterizos del territorio del Estado en
que tiene lugar, lo que puede tener lugar en el caso del seguimiento de un grupo de
personas de un pais a otro.

La entrega vigilada es de ambito internacional, cuando los Estados que quedan
afectados por el transito den su autorizaciéon. En estos supuestos, ademas de lo
indicado respecto de la entrega vigilada activa, se pueden plantear, cuestiones de cierta
complejidad referidas a la jurisdiccion competente en el supuesto de que se hayan
producido intervenciones, detenciones u otras actuaciones por parte de varios paises,
que pueden resolverse mediante extradiciones, transmisién de procedimientos u otros

instrumentos internacionales.

También la entrega vigilada se puede clasificar en internacional de transito e
internacional de destino; la de transito, va a ser aquella que supone las autoridades de
un Estado, consiente la entrega vigilada de una remesa cuyo transporte tiene por

itinerario la entrada por un punto fronterizo del territorio nacional y la salida por otro.

Esta variante de la entrega vigilada, requiere especial cuidado en las medidas de
control y vigilancia; en este sentido las autoridades policiales precisan de una

informacion exhaustiva de los posibles medios de transporte, rutas, pasos fronterizos,
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de seguridad. La internacional destino, plantea la cuestion de la territorialidad en la

aplicacion de la ley procesal penal.
Por el objeto, las entregas vigiladas pueden ser de:

e drogas téxicas, estupefacientes y psicotrépicos;

e equipos, materiales y sustancias quimicas;

e bienes y ganancias;

e especies animales y vegetales;

e moneda falsa;

e armas, municiones y sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o
asfixiantes; otras sustancias prohibidas (relacionadas con fraudes alimentarios,
materiales nucleares o elementos radiactivos y géneros prohibidos por disposicion

legal).

Por la sustitucion del objeto, se pueden clasificar: sin sustitucion y con sustitucién. La
entrega vigilada sin sustitucion consiste en la no sustitucion de la sustancia o elemento
ilicito, que porta la remesa, por otro inocuo introducido por los agentes policiales
investigadores y la sustitucion de la remesa, lleva consigo la apertura del paquete que
la transporta. La finalidad se encuentra en evitar la pérdida o distracciéon del control o
vigilancia de dicha sustancia o elemento ilicito y en el supuesto de que se trate de
correspondencia o paquetes postales, no amparados por la ley, se vera afectado el
derecho fundamental del secreto a las comunicaciones, y, por tanto, requerira

autorizacion judicial.

La entrega vigilada sin sustitucion de la sustancia ilicita contenida en la remesa,
supone, por mucho que se minimicen, ciertos riesgos, principalmente los derivados de
la pérdida de la misma, con los graves perjuicios que ello conlleva cuando se trata de
remesas que contienen sustancias peligrosas; también en ocasiones dicha sustitucion
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de la sustancia u objeto transportado no es posible por las condiciones del contihe
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de la remesa en los casos en que la apertura supone la destruccion del mismo.

Por la ampliacion del concepto de correspondencia, la entrega vigilada se clasifica en
con apertura de paquete postal y sin apertura de paquete postal. Es norma
constitucional admitida el reconocimiento expreso en los textos constitucionales del
derecho al secreto de las comunicaciones y en relacién con las que se mantienen
utilizando los servicios postales, existe toda una legislacion postal de caracter

internacional, que estima ilegal todo tipo de invasion en los bultos o paquetes postales.

4.2.2. Requisitos de la entrega vigilada

Los tratados internacionales, no han hecho mayores especificaciones acerca de los
presupuestos y requisitos que deben cumplirse para la legitimacién de un procedimiento
especial de entrega vigilada, por lo que han dejado a los Estados la facultad de legislar
internamente sobre estos aspectos.

En ese sentido, una revision general de los textos normativos de la materia en los
paises que han legislado sobre entregas vigiladas, permite reconocer que las
exigencias legales de dicha técnica especial de investigacion toman en cuenta factores
de legitimidad, oportunidad, seguridad y eficacia; entre los que se encuentran los

siguientes:

e Deteccion, investigacion o informacién confiable sobre envio o circulacién en

transito de sustancias o bienes ilicitos.

e Solicitud detallada y razonada sobre la necesidad y posibilidad potencial de la
medida.

¢ Finalidad de inteligencia relativa a la identificacion de autores, o participes del delito y
decomiso final de las especies vigiladas.
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¢ Planeamiento tactico de la operacién y designacion de los agentes de vigilancia.

e Coordinaciones con Autoridades Extranjeras del pais de origen, transito o destino

de las especies vigilada.

En cuanto a esta técnica o método especial de investigacion, no resulta ocioso concluir
que aungue no se conoce una entrega vigilada de personas objeto de trata, de cara a
sus exigencias doctrinales resulta una via totalmente valida en el enfrentamiento a este
flagelo internacional de particular presencia en Guatemala, y en tanto, toda actuacién
investigativa en este sentido que respete los canones procesales y los derechos
individuales de los implicados, como ejecutores del acto ilegal, gozara de toda validez

probatoria a los efectos de su persecucion penal

4.3. La interceptacion de las comunicaciones

Para contrarrestar el efecto que en el ambito de la realizacién criminal, provocan las
tradicionales y nuevas formas de comunicacién entre los hombres, la metodologia de la
investigacion criminal mediante las técnicas de intervencion de las comunicaciones ya
sean telefonicas, escritas, telegraficas o electronicas ha implementado su legalizacion,
con el fin de obtener informacion tendente a identificar y localizar a integrantes de
organizaciones pertenecientes al crimen organizado u otro delito de gran peligrosidad,
con el propésito definido de desarticular la organizacién en cuestiéon y evitar la
realizacion de sus actividades ilegales, entre ellas la trata de personas, siendo un

método totalmente valido a los efectos de la investigacién penal de estos delitos.

150



En la doctrina,'® se identifican varios tipos de interceptacion de las comunicacigne
entre las comunicaciones escritas se encuentran las cartas, la que puede
identificada como medio de comunicacién escrito por un emisor a un receptor que lleva
informacion y que puede tener un remitente desconocido, lo que dificulta la
investigacion; el telégrafo, que se corresponde con el dispositivo de telecomunicacion
destinado para la transmisiéon de sefiales a distancia y los mensajes, consistentes en
encargos de decir algo a alguien. Y, aunque son las formas mas tradicionales de
comunicacion entre los humanos, no son necesariamente las menos usadas para

delinquir.

Por ello, la utilizacién de un nuevo término, el de interceptacion de las comunicaciones,
el que viene dado por la ventaja de evitar locuciones tales como: intervenciones
telefonicas, radiotelefonicas, accesos a bancos, aparatos tecnoldgicos de registros de
sonido y otros que con el transcurso del tiempo pudieran perder vigencia, asumiéndose
asi un vocablo amplio, en el que se puedan ver inmersa cada una de estas acciones.

Por la proteccion que los Estados, histéricamente han proporcionado a las
comunicaciones escritas entre los ciudadanos al punto de protegerse
constitucionalmente de manera general, la inviolabilidad de la correspondencia su
intervencion, se reconoce bajo la presencia de un conglomerado de requisitos'® entre
los que se destacan, que la intervencion de las comunicaciones escritas debe hacerse
sobre actividades delictivas de especial peligrosidad; la permision de la intervencion de
la comunicacion escrita debe hacerse sobre la base de una informacion fundamentada
y debe estar permitida por autoridad competente, y las acotaciones, reportes, informes,
traducciones y transcripciones que se realicen sobre la informacién intervenida deben

realizarse solo sobre la informacion de interés de la investigacion en curso.

159 Mufioz Pope, C. Cuestiones sobre el proceso penal. P4g.13. Novoa Monreal, E. Derecho a la vida
privada y libertad de informacion, Pag. 63. Quintero Ospina, T. Las pruebas en materia penal. Pag.
54. Roxin, C. Derecho Procesal Penal. Pag.82

160 Correa de Carvalho, J. Intervencion de las Comunicaciones en Espaiia. Pag.12. Martin Morales R.
El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, Pag. 54. Rebollo Delgado, L. El
derecho fundamental a la intimidad, Pag.32. Rives Seva A. P. Intervencion de las comunicaciones
en el proceso penal. Pag. 24
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4.3.1. Detencion, apertura y examen de la correspondencia privada
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En principio, ha de advertirse que con el término “correspondencia” se alude tanto a la

epistolar, como a todo el género de la postal, inclusive, los paquetes postales, los
cuales pueden ser portadores de mensajes personales de indole confidencial.

En este supuesto, caben dos posibles diligencias investigativas; la primera, la relativa a
la detencion, que consiste en la aprehension fisica del soporte que se remita, evitando
asi que el envio pueda llegar a conocimiento de su destinatario, debiéndose dejar
apuntado, de modo sucinto, que podra ser adoptada en cualquier momento de la
instruccion por medio de resolucion judicial motivada y la referida a su apertura y

examen.

En torno al tema, Lépez-Fragoso Alvarez'®! que considera que no existe un numerus
clausus respecto de los medios de comunicacion que pueden ser objeto de vigilancia, lo
cual es, sin duda, positivo, si bien apunta que también tiene una dimensién negativa, en
el sentido que sera necesario que se cumplan las mismas garantias que las previstas
para la interceptacion de comunicaciones telefonicas si se desea intervenir
comunicaciones no telefénicas puesto que a ellas también les es de aplicacion el

caracter secreto.

4.3.2. Interceptacioén en las comunicaciones telefénicas

Para Gimeno Sendra,'2 por intervencion telefonica “(...) puede entenderse todo acto de
investigacion, limitativo del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, por
el que el juez (...) en relacién con el hecho punible de especial gravedad y en el curso
de un procedimiento especial, decide, mediante auto especialmente motivado, que por
la policia judicial se proceda al registro de llamadas y a efectuar la grabacién

161 | opez-Fragoso Alvarez. Las intervenciones telefénicas en el proceso penal. Pag. 50.

162 Gimeno Sendra, V. Las intervenciones telefonicas en la jurisprudencia del TC y TS. Péag. 428.
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magnetofonica de las conversaciones telefonicas del imputado durante el tig§
imprescindible para poder preconstituir la prueba del hecho punible y la participacion™8

su autor”. (sic.)

Lopez Barja de Quiroga, 83 sefiala coincidentemente que: “la intervencion supone
apoderarse del contenido de de las conversaciones telefonicas, poder llegar a
conocerlas. Por su parte, el término observacion ha de reducirse a poder tomar
conocimiento del destino de la comunicacion, la identidad subjetiva del receptor de la
comunicacion, al menos del titular, pero no permite el conocimiento del contenido, que

debe permanecer secreto.”

Tomas Lopez,'® en forma amplia, sostiene que: “(...) Lopez Barja se pronuncia en
sentido afirmativo, al considerar, (...) la intervencion en el sentido de apoderarse del
contenido de lo comunicado, mientras que (...) con la expresion observacién se refiere
exclusivamente al recuento —comptage o pen register-, o sea, aquella actividad técnica
que consiste en el empleo de un mecanismo que registra los nimeros marcados, y asi,
en su caso, la identidad de los interlocutores, la hora o duracion de la llamada, conjunto
de actividades que el autor incluye en el mas amplio término de interceptacion, tomar
conocimiento de la existencia, destino, o contenido de wuna comunicacion,

aprehendiéndola de alguna manera.”

Pascua,'®® divide entre la intervencion propiamente dicha y la observacion, aunque no
utiliza esa nomenclatura; para este, las primeras son aquellas en las que la grabacién
del audio se realiza previo proceder a captar la sefial telefénica del abonado a intervenir
por intermedio de los organismos especializados al efecto, tomando posesion del
numero y la longitud para luego imponerse del contenido de las llamadas con o sin
registro en los soportes respectivos.

163 | opez, Barja de Quiroga. Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida. Pag. 194.
164 Lopez, T. Las intervenciones telefonicas en el proceso penal. Pag. 46.

165 Pascua, F.J. Escuchas telefénicas, grabaciones de audio subrepticias y filmaciones. Pag. 77.
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intervenir la linea, o bien la charla in personam mantenidas por ellas, que puede ser

ocasional, fortuita (subrepticia) o legal (jurisdiccional), y que conforme sus operadores
puede ser realizadas por particulares o por organismos estatales.

La medida de intervencion telefénica se compone, pues, de dos elementos; la
intervencion y la observacion. La intervencion supone, como se explico, apoderarse del
contenido de las comunicaciones, en tanto el término observacion se reduce a tomar
conocimiento del destino de la comunicacion y de la identidad subjetiva del receptor de
la comunicacion, en la legislacion costarricense y la panamefia se utiliza intervencién
como sinénimo de interceptacion, que es mas comprensivo de cualquier forma de

captura de la comunicacion ajena, incluye la observacién como la intervencion.

Concretamente Lopez Fragoso,'® expresa que las intervenciones telefonicas pueden
definirse: “(...) como aquellas medidas instrumentales restrictivas del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones privadas, ordenadas y ejecutadas en la
fase de instruccion de un proceso penal bajo la autoridad del érgano jurisdiccional
competente frente a un imputado —u otros sujetos de los que éste se sirva para
comunicarse-, con el fin de, a través de la captacion del contenido de lo comunicado o
de otros aspectos del proceso de comunicacion, investigar determinados delitos,
averiguar el delincuente y, en su caso, aportar al juicio oral determinados elementos

probatorios”.

“La medida de intervencion telefénica, se estima también una medida coercitiva,
limitativa de derechos fundamentales. Asi ha sido reconocido por la doctrina, al sefalar

que (...) constituye una medida coercitiva accesoria que tiende por lo general a la

166 opez Fragoso Alvarez, Tomas. Las intervenciones telefonicas en el proceso penal. Pag. 14.
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por esta via”. 167

La medida judicial sustentada en la intervencion de las comunicaciones, implica una
intrusién en el ambito del derecho fundamental al secreto de estas, cuyo antecedente
histérico no es otro sino la inviolabilidad de la libertad y el secreto de la correspondencia
configurado en la Revolucién Francesa.

Las comunicaciones telefénicas, se intervienen mediante procedimientos por medio de
los que se interfieren las comunicaciones de uno o mas teléfonos, con objeto de
escuchar los mensajes codificados, a través de las ondas correspondientes con el
animo de conocer su contenido y utilizarlo para los fines de investigacion y persecucion

penal.

Este método de la investigacion esta regido por determinados requisitos que admite la

doctrina, '8 entre los que se destacan:

a) Que la intervencion de las comunicaciones telefénicas debe hacerse sobre
actividades delictivas de especial peligrosidad.

b) La autorizacion de las mismas deben ser avaladas por autoridades competentes a

cargo de la legalidad.

c) La permision de la intervencion de la comunicacion debe hacerse sobre la base de un

proceso iniciado y sustentado, pero no terminado.

d) El empleo de la misma tiene que basarse en informacion fundamentada de

determinada actividad criminal.

167 Pascua. Op. Cit. Pag 79. Cafferata, J. Medidas de coercion en el proceso penal. Pag. 43.
Zamorano, A. A. Las pruebas obtenidas mediante las grabaciones sonoras y de imagen y las
intervenciones telefénicas: su valor probatorio. Pag.6. Lépez Fragoso Alvarez, Tomas. Las
intervenciones telefénicas en el proceso penal. Pag. 14.

168 Pascua, F.J. Op. Cit. Pag. 69. Novoa Monreal. Op. Cit. Pag. 20
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e) No puede ser indiscriminada la utilizacién de la intervencion de las comunicadjo
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telefénicas.

f) Las grabaciones y reproducciones que se realicen sobre la informacion intervenida
deben, destruirse posterior a la terminacién del proceso.

La observancia de cada uno de estos requerimientos por parte de las autoridades
encargadas de su ejecucion, determina en gran medida la salvaguarda de los derechos

de los individuos y constituyen presupuestos para el cumplimiento de la legalidad.

En los ultimos afos, el tema de las intervenciones telefénicas es uno de los temas que
divide a las sociedades contemporaneas debido a que buscan el equilibrio que debe
guardar el respecto a la libertad de las comunicaciones y el derecho a la privacidad por
una parte, y, por otra parte, las intervenciones telefénicas que la autoridad realiza por

intereses que determina superiores.

El debate aparentemente tiene que ver con “las nuevas tecnologias” o con “el desarrollo
juridico”; pero en el fondo tiene que ver con la intimidad, la cual siempre ha se ha
protegido no solamente de manera general, sino también, de manera especifica, con la
libertad de correspondencia y su confidencialidad. Aunque podemos decir que es una
combinacién entre los derechos tutelados desde antes que apareciera el teléfono, como

con las nuevas tecnologias.

4.3.3. Interceptacioén en las comunicaciones digitales

Estas son entendidas como el examen de la administracion de datos de usuarios de
medios informaticos, o monitoreo de actividades, a través de medios operados por
sistemas de idéntica naturaleza.

Se entiende por, intervenciones de los datos de trafico y del correo electrénico, a
aquellos datos que se generan o tratan en el curso de una comunicacion y que difieren

de su contenido material, o sea los datos de identificacion de los medios de
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comunicacion electrénica emisores y receptores (de entre los que se encuentra el

enging it

Mobile Subscriber Identity-, el IMEI —Internacional Mobile Equipment Identity, y el [FRergiyac\e>
Internet Protocol-), tales como, en el caso de la telefonia de red fija y la movil, el nUmero
de teléfono de llamada y el nombre y direccidon del abonado o usuario registrado y, en el
de acceso a Internet, correo electronico y telefonia por Internet, la identificacion
asignada de usuario, numero de teléfono, nombre y direccién del usuario o abonado

registrado y los datos necesarios para identificar el destino de la comunicacion.

Como puede constatarse, la intimidad, e incluso, la libertad de las personas esta bajo
permanente y alta vigilancia electronica. Las tecnologias informaticas han permitido
aumentar lo que los especialistas llaman ‘“huellas” (trazabilidad). Actividades,
conversaciones, preferencias y los centros de interés dejan huellas en mudltiples
sistemas informaticos que administran la vida cotidiana. Todos estos datos son
recolectados, centralizados y memorizados por organizaciones publicas o privadas que
pueden conocer a todo momento el “perfil” de cada individuo.

Entre los ejemplos de ellos, se sabe que en ltalia, Telecom, es el principal operador de
telefonia mévil y en febrero de 2006 informé a las autoridades italianas haber alcanzado
el nivel de saturaciéon en cuanto a las escuchas telefonicas por mandato judicial, por lo

que le solicita al gobierno mas medios para poder seguir asegurando el servicio.

En un escrito dirigido simultdneamente a los tribunales italianos, a la oficina antimafia y
al Ministerio de Justicia, la operadora de telefonia movil reconoce haber llegado “al
limite de sus posibilidades”, con 5,000 lineas telefénicas interceptadas, a peticién de

instancias judiciales.

TIM, filial del grupo privado Telecom de ltalia, representa el 44 % del mercado italiano.
El resto se lo reparten Omnitel (Vodafone), Wind (Enel) y “3” (H3G, filial del grupo de
telecomunicaciones de Hong Kong Hutchison Wampoa).

En Argentina, estan operativos actualmente, los sistemas VAIC (Vinculos por Analisis

Informatico de las Comunicaciones) con el llamado Geo.Cel para localizar celulares o
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Seguridad, Juan Pablo Cafiero, el 24 de octubre de 2002.

4.3.4. Principios que informan la intervencién de las comunicaciones

La doctrina, 1% reconoce ciertos principios que informan las intervenciones en las
comunicaciones, de trascendental importancia de modo tal que a pesar de constituir
limitaciones a los derechos fundamentales se ven justificados por el bien superior que
intentan proteger siempre y cuando su utilizacion sea estrictamente acotada a los

requisitos mencionados y a los principios siguientes:

e Legalidad: segun este principio cualquier injerencia en un derecho fundamental, en
este caso, el derecho fundamental a la vida privada debe estar avalada por una
norma constitucional o legal para que tenga validez como prueba dentro del proceso

penal.

e Principio de procedibilidad: es necesaria la existencia previa de un procedimiento de
investigacion penal que conlleve a la solicitud y autorizacion de las interceptaciones
de las comunicaciones, es decir, que no podran autorizarse en forma inversa las
intervenciones de los medios de comunicacion sin que exista proceso alguno de
investigacion. De manera que las interceptaciones no pueden incluirse dentro de las
diligencias indeterminadas ya que lo esencial y decisivo es que haya una motivacion

suficiente que justifique la medida adoptada por juez competente.

e Motivacion: la motivacion de la resolucion en virtud de la cual se lleve a cabo la
injerencia en el derecho fundamental, se ha convertido en una verdadera exigencia
constitucional. El principio que se enuncia tiene un fin evidente, que no es otro que la

posibilidad de que el destinatario de la medida conozca en su dia, cuales fueron las

169 6pez Barja de Quiroga. Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida. Pag. 45.
Devis Echandia. Teoria general de la prueba judicial. T.l, Pag. 539.
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razones por las que sus derechos se vieron sacrificados y ademas en virtud dg§

\
%
otros intereses se llevé a cabo dicha intervencién, lo que tiene efectos relevantes™
cara al medio de impugnacion que en su dia pudiese establecer y a otros principios
que informan la adopcién de la medida como la proporcionalidad de los sacrificios, en

clara consonancia con la motivacion.

e Proporcionalidad: como antes se indico, la motivacion de la resolucion debe
consagrar un simple juicio de proporciones entre el sacrificio del derecho y el fin

investigador que se pretende con su adopcion.

Este principio plantea que para que haya una injerencia en los derechos fundamentales
la misma ha de ser legitima, ello quiere decir que para lograr el alcance del objetivo, la
medida aplicable y la afectacion del derecho fundamental ha de ser proporcional al

mismo.

Se trata de que, para poder afectar el secreto de las comunicaciones y la intimidad de
las personas, ha de ser necesario y proporcional a la afectaciéon del derecho la medida
aplicable, en este caso la intervencion de las comunicaciones, por ser la mas apropiada
al objetivo que se desea alcanzar por ejemplo por la dificultad que representa el mismo
y por la peligrosidad y el dafio que significa para la investigacién que los agentes
ejecutantes de la misma se expongan durante la investigacion, ya que, como se sabe,
la intervencion de las comunicaciones es una de los métodos mas eficaces que permite
que los investigadores e interventores permanezcan ocultos protegiendo la identidad de

los mismo.

¢ Necesidad e idoneidad: significa que, para la investigacion en los casos que la ley
prevé como excepcionales ya sean el terrorismo, o el crimen organizado, no haya
método mas idoneo y mas necesarios para la investigacién que la intervencion de las
comunicaciones o la violaciéon del domicilio asi sea para intervenir un teléfono por ser
el método mas efectivo y apropiado aplicable para alcanzar el objetivo constitucional
y legalmente previsto, siempre que dicha medida adoptada sea proporcional y que no
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optaria por esta ultima.

Ello, corresponde a que las normas legales o constitucionales aplicables a un caso
especial como los tratados en este tema deben estar justificadas debidamente, para su
aplicacion en hechos objetivos que son obtenidos con certeza de que un delito
flagrante, ha ocurrido y que se tienen suficientes elementos de prueba sobre la
existencia del mismo, pero que los indicios que se poseen no permiten identificar al o a
los perpetradores del mismo y que por tanto se hace necesario continuar la
investigaciones para poder destacar la cadena de personas que intervienen en el delito

aun siendo necesario aplicar métodos no convencionales.

e Exclusividad jurisdiccional: el que viene referido a que solamente la autoridad

jurisdiccional, tiene la competencia para intervenir las comunicaciones telefénicas.

e Principio de control judicial: el control judicial es la facultad de autorizar las escuchas
telefonicas, con la obligacién de verificar el desarrollo de las mismas con apego
irrestricto a las normas y la determinacion del cese de la medida de interceptacion,
de lo que se inferirse que el control judicial no se limita al momento de ordenar la
medida, debe mantenerse rigurosamente durante su desarrollo en garantia de los
derechos constitucionales, del afectado quien desconoce la medida adoptada contra

él, y no puede impugnarla.

Tiene una doble funcion, la verificacién de las acciones realizadas por los agentes que
ejecutan las interceptaciones, quienes deben dar cuenta al juez de cualquier incidencia
acaecida durante la aplicacion de la medida, especialmente en el caso de los hallazgos
casuales y, que los autos judiciales habilitantes deben establecer los mecanismos de
control convenientes y adecuados, tanto respecto del tiempo de duracion de la medida,

forma de realizacion y fraccionamiento de actas que contengan informe de lo actuado.
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Los agentes que ejecuten las interceptaciones deben remitir al Juez en su totalid
originales de las cintas grabadas, documentos reproducidos u otros, pues no
compete seleccionar o desechar conversaciones, ya que esto se constituiria en
alteracién de la prueba y conllevaria a su nulidad, en el caso especifico de Guatemala,
el procedimiento varia y la cadena de custodia de los registros difiere un poco de lo
antes indicado.

e Exclusividad probatoria: se interceptaran las comunicaciones Unicamente para
establecer la existencia de delito y el descubrimiento de sus autores, lo que implica
que las informaciones adicionales obtenidas por medio de las interceptaciones y que
no se refieran a hechos delictivos, no pueden utilizarse, publicarse o difundirse por

ningun medio y deben mantenerse en total secreto.

e Excepcionalidad: ya que la medida solo habra de adoptarse cuando no exista otro
medio de investigacion del delito, que sea de menor incidencia y causacion de dafios
sobre los derechos y libertades fundamentales del individuo que los que inciden

sobre la intimidad personal y el secreto de las comunicaciones.

o Limitacion temporal de la utilizacion de la medida: la Ley debe establecer periodos
individuales durante los cuales se podra intervenir en las comunicaciones. debe
entenderse por el tiempo estrictamente indispensable para el buen resultado de la
investigacion, ya que, en caso contrario, la medida devendria desproporcionada e

ilegal.

o Especialidad del hecho delictivo: no cabe decretar una intervencion de las
comunicaciones para tratar de descubrir de manera general e indiscriminada actos
delictivos. Se debe especificar en la norma los delitos por los que se pueden adoptar

medidas que afecten a los derechos fundamentales, tradicionalmente la intervencion
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terrorismo y actividades relacionadas con el crimen organizado.

e Principio de limitacidon subjetiva: en el caso de las intervenciones telefénicas la
medida recaera Unicamente sobre los teléfonos fijos o moéviles de las personas
indiciariamente implicadas, ya sean los titulares de los teléfonos o sus usuarios
habituales. En el caso de intervencion telefénica, habran de especificarse el nimero
o numeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser

intervenidas/observadas.

¢ Principio de limitacion objetiva: presupone la existencia previa de indicios de la
comision de delito y no meras sospechas o conjeturas, de tal modo que se cuente
con noticia racional del hecho que se quiera comprobar y de la probabilidad de su
existencia y de como llegar por medio de las intervenciones al conocimiento de los
autores del ilicito, pudiendo ser esos indicios los que facilita la policia, con la

pertinente ampliacién de los motivos que el juez estime conveniente.

La resolucion judicial que autorice la interceptacion de las comunicaciones, debe

presentar las siguientes exigencias:

e La resolucién que autorice la intervencidon de las comunicaciones ha de exteriorizar

las razones facticas y juridicas.

e Los datos o hechos objetivos que puedan considerarse indicios de la existencia del

delito y la conexién de la persona o personas investigadas con el mismo.

¢ Indicios que son algo mas que simples sospechas; que han de contar con cierto
fundamento de investigacion identificable y susceptible de ulterior contrastacion, que

es lo que los distingue de las meras hipotesis.
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e Ni la solicitud de autorizacidon, ni el auto judicial pueden operar mediante

%
C‘oq ercng S
9rdinac

argumentaciéon esquematica.

* No puede asentarse en una sospecha genérica ni sobre un golpe de intuicion.

e Lo que la ley impone al juez que conoce de una solicitud de esta indole, no es la
realizacion de un acto de fe, sino de un juicio critico sobre la calidad de los datos

ofrecidos por la policia.

¢ No bastan las meras afirmaciones arménicamente sazonadas con ingredientes tales
como: grupo organizado, trafico de estupefacientes a gran escala, antecedentes
penales o investigaciones precedentes por delitos de esa clase, patrimonio elevado,

contactos, etc. Se exige motivar y argumentar factual y juridicamente la resolucion.

La motivacion de la resolucion que emita el 6rgano judicial competente, exige:

e La persona respecto de la cual se acuerde la intervencion.

e Fijacion clara del medio o medios de comunicacion a los que alcanza la medida.

¢ Modalidades de intervencion que reciba o que realice.

e Principio de especialidad: hecho delictivo al que se contrae el proceso penal en que
se decrete; y, por tanto, la intervencién misma, sin que sea legitimo amparar bajo
un auto de intervencion la investigacion de hechos diferentes, debiendo, por tanto,
comunicar al juez la comisién de otros delitos tan pronto como se tenga noticia de
ellos por medio de la intervencion, siendo solo posible proseguir con esta bajo
nuevo auto judicial motivado que ordene la intervencion para los nuevos hechos

descubiertos.

Ante la eventualidad de que el auto que autoriza las medidas especiales de
interceptacion, careciera de la debida fundamentacion exigida por las leyes procesales,
constituiria un defecto absoluto de forma que conllevaria a la nulidad de lo actuado, y

consecuentemente los hallazgos encontrados y las pruebas obtenidas por medio de las
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interceptaciones, serian nulas de pleno derecho y no tendrian valor probatorio
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juicio penal.

Para que se lleve a cabo la intervencién de las comunicaciones privadas, debe existir
antes una autorizacién judicial que la avale, y, a su vez, debe estar establecida o
prevista en una norma legal que la avale. Tal autorizacién debe tener en cuenta que
existan indicios que permitan suponer que se esta ante la presencia de un delito del
crimen organizado, y que el método de la intervencion de la comunicacion privada sea
el que mas se adecue para la recopilacion de informacion que permita la posteriormente

la identificacion de los autores o participantes.

Por tanto, se tendran dos presupuestos, uno material y otro procesal;'’® el material,
trata de la exigencia de la existencia de un delito grave desde un punto de vista juridico
sustantivo para la adopcién de la intervencién. Con delito grave, se hace referencia a
aquellos delitos en los que en su marco penal el limite minimo corresponde una
privacion de libertad cuantitativamente alta en determinado contexto. Estos
presupuestos materiales son los que principalmente aportaran la necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad de la medida. En cuanto al presupuesto procesal, se
tiene por requisito que la peticion fiscal o autoridad competente debe realizarse
necesariamente dentro de la investigacion preparatoria, descartandose su dictado en

las diligencias preliminares.

Con esto puede decirse que, el fin buscado con esta medida es la persecucion del
delito, de manera que posibilite el suministro de elementos de prueba que permitan la
pretension punitiva y con ello el lograr la relaciéon o conexiéon existente entre el delito
cometido y el autor o colaborador, aunque se vea afectado su derecho a la intimidad
debido a intereses generales y en virtud de un delito que afecta, valga la redundancia,

esos intereses generales.

Para lo cual, cabe destacar que la autoridad judicial que lo autoriza y aquellas también

competente hacen un seguimiento de la investigacion, a modo de controlar las

170 Hermosa Orosco, Plinio Hugo. Nueva jurisprudencia 2006-2008. Nuevo Cédigo Procesal Penal.
Pag. 72-73.

164



rastreo efectivo del objetivo, de manera tal que mediante cotejo se descarte t

aquello informacion intima que no sea util para la investigacion. '’

La facultad de autorizar una intervencion en las comunicaciones, debera ser ejercitada
minuciosamente en lo referente al respeto y cuidado del derecho a la intimidad en las
comunicaciones intervenidas sobre todo en el supuesto o el caso tener éticamente en
cuanta el secreto profesional existente entre un jurista y la persona que se encuentra
bajo su asesoramiento, es decir, entre abogado y cliente, y mas aun asi si la
intervencion es del teléfono de un abogado, pues en este caso podrian ser muchas las

personas afectadas por la intervencion.

4.4. La colaboracion eficaz

El origen del derecho penal premial se remonta al menos al derecho romano, a
proposito de los delitos de lesa majestad (en la Lex Cornelia de sicariis et veneficiis),
donde habia la posibilidad de eximir de pena al “delator” por via de amnistia dispuesta

por el Senado, para pasar después al derecho candénico y comin medieval.'72

Durante el proceso inquisitivo, los tribunales del Santo Oficio ofrecian gran relevancia
al arrepentimiento, pero aunque el inquisidor podia aceptar la delacion, se tasaba su
valor probatorio y, por ejemplo, por el solo testimonio de un arrepentido ningun

inquisidor podia someter a tortura a ningun ciudadano bajo crimen de herejia.

Algunos autores'”® consideran que el sistema inquisitivo surgié en silencio desde las
tinieblas, antipopular y autoritario, el proceso se inicia de oficio por el érgano
jurisdiccional, admitiéndose hasta la delacion como fuente de obtencién de informacion

anonima y via para iniciarlo.

7 Perales. A. Elvira. El derecho al secreto de las comunicaciones. Pag. 23.

172 Cuerda Arnau, M.L. Atenuacion y remision de la pena en los delitos de terrorismo. Pag. 28.
173 Montero Aroca, J. Ortells Ramos, M. Gomez Colomer, L. y Monton Redondo, A. Derecho
Jurisdiccional |, Parte general. Pag. 25.
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normas de fomento de la figura del arrepentido colaborador con la justicia paraagfs sy
descubrimiento del delito en el derecho comparado. Asi, por ejemplo, en el derecho
anglosajon, para el llamado “witnes scrown” (testigo de la corona), que obtiene
inmunidad (grant of inmunity) a cambio de su testimonio, y los supuestos de transaccion
penal (plea bargaining), que permiten al imputado que testifica contra los demas una
reduccion de la condena; en el derecho italiano, para los denominados “collaboratori de
lla giustizia” o ‘“pentit’, que han contribuido decisivamente, en el contexto de la
legislacién excepcional dictada en los afios de 1970 y 1980, al ocaso del terrorismo y el
levantamiento de estructuras mafiosas del sur de ltalia; y también aparecen en el
derecho de los paises de lengua alemana (Alemania, Suiza, Austria), donde son

conocidas como Kronzeugenregelungen (reglas del testigo “principal” o “de la corona”).

Al realizar un estudio criminoldgico de la institucion, se advierte que los enciclopedistas
del iluminismo, después de calcular beneficios e inconvenientes de esta figura, se
pronunciaron al respecto; siendo recurrentes y muy conocidas las reflexiones de
Beccaria en su obra cumbre “De los delitos y las penas”, en contra de premiar la
delacion con beneficios penales, practica comidn en el antiguo régimen en los

procedimientos seguidos ante la Inquisicion.'”#

En los estudios criminoldgicos, se ubica una de las primeras referencias favorables a
este tipo de instituciones en la obra de J. Bentham, paradigma del pensamiento
utilitarista anglosajon aplicado al ambito juridico-penal, quien por entender preferible “la
impunidad de uno de los complices que la de todos”, se mostraba partidario de las
disposiciones premiales para el delator; no obstante y consciente de sus riesgos, al
advertir el peligro de que “entre muchos criminales, el mas malo no sélo quedara sin

castigo, sino podra ser también recompensado”.'”®

En la actualidad, las medidas de suspension o atenuacion de la pena para los

colaboradores eficaces, llamados también arrepentidos, que se han legalizado en la

174 Beccaria. C. De los delitos y de las penas. Pag. 39.
175 Bentham, citado por Sanchez Garcia de Paz, |. El coimputado que colabora con la justicia penal.
Pag. 21.
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la criminalidad organizada, en el descubrimiento de los delitos que llevan a cabo,
como para conocer a sus principales implicados y de ser posible desarticular el seno de
la organizacion, se insertan dentro de lo que se ha venido a denominar el “derecho

penal premial”.

Desde el punto de vista politico criminal, son razones practicas las que fundamentan
estas disposiciones que conceden beneficios penales ante la lucha contra la
criminalidad organizada y los delitos de alto impacto: la evitacion de nuevo y muy
peligrosos futuros delitos y el descubrimiento de los ya cometidos, asi como a sus

principales autores tanto intelectuales como ejecutores.

Las disposiciones premiales en los ordenamientos penales del derecho penal clasico,
se ubicaron histéricamente en la Parte General de los Codigos Penales, en las
modalidades de desistimiento o arrepentimiento en la etapa previa o durante a comision
del delito, donde se prevé una considerable disminucion de la pena, y en
correspondencia con la efectividad lograda por el oportuno desistimiento o
arrepentimiento se podia exonerar de sancién, asi como entre las circunstancias

generales de atenuacion, referidas a la casi totalidad de los delitos.'®

Actualmente, el premio por la colaboracién con la justicia que ha ganado auge en la casi
totalidad de los ordenamientos juridicos penales, no solo se reconocen para los
momentos iniciales de la comision del acto, como forma de un genuino arrepentimiento,
ni por la colaboracion prestada en la fase investigativa del proceso penal en si, sino que
en esta lucha necesaria contra el crimen organizado, puede realizarse practicamente en
cualquiera de las etapas del proceso penal, hasta incluso, en la etapa de cumplimiento
de la pena, lo que permite cuestionar desde un punto de vista racional acerca de la
veracidad del arrepentimiento y sobre todo de la real colaboracion, elementos estos que

han obligado a ajustar en la medida de los posible, las exigencias para su admision.

176 Benitez Ortuzar, |.F. El colaborador con la justicia en materia de delitos relativos al trafico de
drogas. Pag. 121.
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Lo expuesto anteriormente, permite aseverar que las instituciones premiales
conforme a su regulacion en los Cdédigos Penales del Clasicismo, se reservaban e
fundamental con el objetivo de evitar o reducir los efectos del delito casi
inmediatamente de haberse cometidos, y para aquellos que con sus declaraciones de
admision de hechos e imputacion de los mismos a otras personas durante la etapa
investigativa, facilitaran el esclarecimiento del acto ilegal, presentandose como
realmente arrepentido y en la actualidad han cobrado una dimensién diferente, ya que
respecto a delitos del crimen organizado, pueden ser interesadas por los acusados y
acogidas judicialmente en cualquier momento o etapa por el que discurra el proceso

penal, desde el inicio de la investigacion hasta la fase de ejecucion.

Estas instituciones se han desarrollado en el derecho comparado en los ultimos 30
afios, de modo particular, contra delitos de especial gravedad con trama organizativa en
general o bien formas particulares de la misma como el trafico de drogas o el
terrorismo.

No resulta dificil comprender, cémo la lucha contra los delitos cometidos por la
delincuencia organizada, sea objetivo frecuente de esta medida; en correspondencia
con lo estudiado, y en una primera y genérica aproximacion, se puede afirmar que el
arrepentido o colaborador de la justicia, es una figura que las que suelen aprovecharse
o utilizar las autoridades para obtener informacién sobre los integrantes y el

funcionamiento de una organizacion delictiva.

A través de ella, se pueden conocer las interioridades del corazén mismo de la
organizacion criminal, puesto que el arrepentido es, precisamente, uno de sus
integrantes, llegandose a conocer de esta manera la dinamica en que se desenvuelve;
lo que permite a la autoridad judicial obtener informacién desde el interior de la

mencionada estructura, contando con la colaboracién de uno de sus miembros.

En la reglamentacion de la institucion del colaborador o arrepentido, estan presentes
valoraciones o criterios de politica criminal, como el interés de la justicia, el de la

seguridad publica y la imposibilidad de obtener informacion de forma diferente su fin
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contemporaneas la delincuencia organizada.

El fundamento de la figura del participe arrepentido, radica en la exigencia de obtener
informacion necesaria para limitar las acciones de las organizaciones delictivas. A
cambio de esta valiosa informacion, obviamente, el colaborador pretendera favorecerse
de alguna forma, de ahi que la ley deba contemplar incentivos para que el arrepentido
coopere con la justicia; ese incentivo, que puede variar de acuerdo con la legislacion
aplicable, es o puede ser la reduccion e, incluso, la remision de la pena que le

corresponda segun el grado de participacion en el hecho delictivo.

Con un mayor grado de precision, y en el ambito de los delitos cometidos por la
delincuencia organizada, puede definirse al arrepentido como aquella persona a quien
se imputa cualquier delito que suele cometerse de manera asociativa (tales como el
trafico de droga, el terrorismo, el trafico de armas, etcétera), y que brinda a la autoridad
judicial informacion significativa, y en muchas ocasiones corroborada, sobre la identidad
de los autores, coautores, participes o encubridores de dichos delitos, o que permite el
secuestro o la incautacion de sustancias, bienes, posesiones pertenecientes a este tipo
de delincuencia, favoreciéndose de algun beneficio de politica criminal tales como la

reduccion o exencion de la pena.

Como elementos del arrepentimiento o colaboracion se pueden precisar los

siguientes:'"?
a) el arrepentido reviste la calidad de imputado de un delito asociativo;
b) debe brindar informacion;

c) la informacién que proporcione debe ser significativa;

177 Zaragoza Aguado, J. Tratamiento penal y procesal de las organizaciones criminales en el
Derecho espaiiol. Especial referencia al trafico ilegal de drogas. p. 49. Benitez Ortuzar. I. F. El
colaborador con la justicia. El arrepentimiento activo en la Parte General. Las circunstancias
atenuantes 42, 52 Y 62 del Articulo 21 del Cédigo Penal. Disponible en: http://vlex.com/vid/246278.
Fecha de consulta: 21 de agosto de 2013.
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(incautacion) de cosas relacionadas con dicho delito, y Cog

e) el colaborador se vera beneficiado en el momento de ser castigado.

4.5. Tratamiento de estos métodos en el derecho comparado

En este epigrafe, se busca informaciéon valida que aporte resguardo y tratamiento
suficiente en pos de la investigacion y las pretendidas fundamentaciones que para el
ambito de Guatemala, se pretenden hacer como mecanismos legales que puedan
mitigar o poner freno a la criminalidad organizada en nuestro entorno o que, en alguna
medida faciliten los procesos de investigacion de delitos y los de deteccion y frustracion
de actividades criminales en estos ambitos. Luego, sin lugar a dudas tiene especial
trascendencia; pero hay que encararlo con la afectacion de derechos fundamentales
para procurar balancear una situacion y la otra, en garantia de derechos de los
ciudadanos, inmersos -presuntamente- en dicha actividad criminal.

4.5.1 Desde la doctrina, jurisprudencia y legislacion Espaiiola
-Agente encubierto

En cuanto a la técnica del agente encubierto, antes de ser regulado expresamente en la
legislacién espafola, ya habia sido admitido tanto por el Tribunal Constitucional espanol
(STS de 21 de Febrero de 1983) como por el propio Tribunal Supremo espafiol (SSTS 4
de Marzo de 1992; 2 de Julio de 1993 o 3 de Noviembre de 1993, entre otras). La
importancia del articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, es que
dota de cobertura legal a una figura fundamental en la investigacion de determinados
delitos, pero que, hasta el momento, solo estaba reconocida jurisprudencialmente.

170

S N
efag Juid s
Ordinac



&
%Mln J\n‘\&\\"’

verdadera filiacion, para que pueda establecer una relacién de confianza con los
miembros de una banda organizada, integrandose, como uno mas, en el seno de la
misma, con la finalidad principal, oculta, también, de obtener toda la informacion posible
que permita conocer las actividades ilicitas de la banda organizada, la identidad de sus
miembros o las relaciones con otros entes similares; es decir, se trata de obtener,
puesto que la infiltraciéon nace con la vocacion de mantenerse en el tiempo, todos los

datos posibles acerca del grupo delictivo.

La decision de infiltrar a un funcionario de policia, en el entramado de un concreto y
determinado grupo organizado que se esté investigando, debe partir de un mando
policial. La iniciativa, por tanto, reside de manera exclusiva en el ambito de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado; ellos son los mas indicados para determinar y
valorar tanto las dificultades que puede presentar la infiltracién, como los posibles frutos
que puedan derivarse de la misma, en una materia tan delicada como esta, donde hay
que ser capaces de garantizar la vida y la seguridad del funcionario, que
voluntariamente se infiltra, hay que sopesar, con detenimiento, las ventajas e

inconvenientes de utilizar este encubrimiento como medio de investigacion.

En caso de que el 6rgano jurisdiccional, -en consideracion de Gémez Rodriguez-
179 o el Ministerio Fiscal, que estan investigando una trama delictiva, con las
caracteristicas de las bandas y mafias organizadas, se considera conveniente utilizar
esta medida nunca podra imponerla a un mando de la policia, Unicamente podra sugerir
o poner de manifiesto, a las unidades encargadas de las investigaciones de este tipo, la
idoneidad de valerse de un encubierto; en este supuesto, no habra lugar a utilizar la
potestad de ordenar que se posee sobre la policia, ni del Ministerio Fiscal, ni del juez o

magistrado, esto en coherencia con la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola,

178 Del Pozo Pérez. Op. Cit. Pag. 67.

179 Gémez-Rodriguez, S. R. Los agentes policiales antidroga: riesgos penales de su actuacion en
Espaiia. Disponible en: http://www.libroos.es (12 de abril de 2012), Pags. 2-8
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Policia Judicial podra ser obligado a actuar como agente encubierto.

Las caracteristicas de la figura, recogida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola,

son las siguientes:

A. — Investigacion de todas las actividades ilicitas del grupo organizado en que penetra
el infiltrado.

Una vez decidida la medida de infiltracion, el funcionario de policia al que se le
proporciona una identidad supuesta y se le integra, con engafio, en un grupo
organizado de delincuentes se hace buscando el propdsito de que intente averiguar
todo aquello relacionado con la actividad ilicita, no Unicamente un delito concreto y
determinado, esto ultimo resultaria absurdo, no seria proporcional el riesgo y coste de
oportunidad que representa la medida que estamos analizando con el resultado que, a
priori, podriamos obtener.

El objetivo, por tanto, es conocer la mayor informacién posible del grupo durante el
tiempo que dure la infiltracion, tanto la identidad de los individuos que la componen,
como el modo de organizarse, las jerarquias, relaciones de poder, quién ocupa la
jefatura del grupo, qué tipos delictivos se llevan a cabo, su modus operandi, qué lugares
frecuentan, en qué ambito geografico operan o las relaciones que puedan tener con
otras organizaciones. Resultaria absurdo dotar de una identidad supuesta y de una
formacion determinada, con las dificultades que ello conlleva, a un funcionario policial

para descubrir una conducta delictiva aislada.
B. — Dilacién en el tiempo

La labor de investigacion del agente encubierto debe ser duradera, nunca esporadica,
de hecho se necesitara el paso del tiempo para que el agente se integre en el
entramado de la organizacién criminal y establezca las relaciones pertinentes que le

puedan llevar a descubrir la mayor informacioén posible.
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El problema es determinar cuanto tiempo debe o puede estar un agente como infilka
calcularlo, a priori, es una cuestion muy complicada, la situacion ha de valorarse e

caso concreto, pues, depende de una multitud de factores.

La Ley prevé que la identidad supuesta, otorgada por el Ministerio del Interior, tenga
una vigencia de seis meses, que podran ser prorrogables por periodos de igual
duracién; con lo cual, en principio podria pensarse, que pareceria que la norma
pretende que el agente esté infiltrado durante ese mismo periodo de tiempo. Nada mas
alejado de la realidad, en cada supuesto habra que analizar la coyuntura, valorando las
circunstancias que se producen, es decir, podria suceder que el funcionario de policia
observe que esta a punto de ser descubierto o que su vida o integridad corren un serio
peligro, a los pocos dias de haber empezado su labor, sin que, en ningln caso, hayan
pasado esos seis primeros meses, en este caso habra que abandonar lo mas rapido
posible la infiltracion.

También puede ocurrir todo lo contrario, que el agente se encuentre seguro y haya
establecido relaciones que van dando sus frutos para la investigacion y, por tanto, la
operatividad policial aconseja, con el enorme coste y dificultad que conlleva dotar de
una falsa identidad a una persona, prolongar el encubrimiento durante varios meses,

prorrogando, por tanto, esos seis meses previstos inicialmente.

Sin embargo, esto también puede tener un limite y es el que determina la posibilidad de
que el funcionario policial esté perdiendo su propia identidad y corra el riesgo de

convertirse en uno mas de la banda.

C. — Valerse de engafio del agente para obtener la confianza, y la colaboracion de los

miembros de la organizacion criminal.

Una de las caracteristicas esenciales del agente encubierto, es la utilizacion por parte
de los poderes publicos del engafio, la identidad ficticia y la “traicion” de la confianza de

los miembros del grupo.

Engafio que se manifiesta a lo largo de toda la intervencion del funcionario publico

infiltrado, ya desde el comienzo se oculta al conjunto de integrantes de la organizacion
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encarga de dar la cobertura necesaria a dicho engafio, por parte del Ministerio del

Interior se proporciona al agente una identidad supuesta, falsa e inexistente en la
realidad; y, por ultimo, durante todo el tiempo que dura la infiltracion el engafio se
mantiene, e incluso por exigencias de la investigacion, puede llegar a incrementarse;
puede ser necesario, por ejemplo, ampliar los detalles de la “historia de vida” del

infiltrado, si “sus” comparieros de organizacion realizan determinadas preguntas.

Se considera en la doctrina que esta actuacion del Estado es completamente licita; esta
prevista en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con lo cual no existen dudas acerca de su
legalidad; ademas, se utilizara para la averiguacion de conductas especialmente graves
y lesivas para el conjunto de la sociedad incluso para la propia seguridad de los
cimientos que sostienen el estado de Derecho.

No obstante lo anterior, el engafio y la prevalencia de la confianza no puede ir mas alla
de lo que hemos indicado, nunca podra amparar actividades ilegales del funcionario,
como la realizacién de registros sin auto judicial o la instalacion de micréfonos sin
control del o6rgano jurisdiccional; el infiltrado esta sujeto en su actuacion a la

Constitucion y al resto del ordenamiento juridico espanol.

De acuerdo con el Articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, y
como se hizo referencia anteriormente, Unicamente pueden actuar como agentes
encubiertos, y siempre de forma voluntaria, los funcionarios de la Policia Judicial. Esta
intencion debe contar con el visto bueno y con el acuerdo del mando policial
correspondiente que ha de valorar las condiciones y cualidades del voluntario.

Concretamente, podran infiltrarse los miembros de la Policia Nacional, miembros de la
Guardia Civil y agentes de policias autonémicas si tienen competencias como Policia
Judicial, con la salvedad de que no podran participar en investigaciones encubiertas con
implicaciones internacionales, puesto que no son funcionarios de Policia a efectos del

Convenio de Schengen.
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Por el contrario, a los efectos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espa
no pueden ser agentes infiltrados, los agentes de los servicios de inteligencia
Estado. Sin perjuicio, de que los miembros del Centro Nacional de Inteligencia, que no
son agentes de la autoridad '® puedan recurrir al uso de medios y actividades
encubiertas con la finalidad de proteger y defender la seguridad nacional;'®' los agentes
de la Policia local o municipal y los agentes del servicio de vigilancia aduanera.

No obstante, no basta con ser funcionario de la Policia Judicial, pertenecer a las
categorias que se ha indicado en las lineas precedentes, y prestarse voluntario para
ejercer dicho papel en la investigacion criminal, sino que debera gozar de un perfil
determinado y tener una formacion adecuada; no hay que olvidar que ademas de tener
que cumplir una fundamental misiéon de investigacién de una organizacion criminal
debera proteger su vida, seguridad personal e integridad, que en algin momento

pueden verse en peligro.

Ahora bien, de acuerdo a lo sefialado en el Articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espafiola, la investigacion con agentes encubiertos tiene que ser autorizada
por el Juez de Instruccion o de manera excepcional por el Ministerio Fiscal; en este
Ultimo supuesto habra que dar cuenta de ello al juez de manera inmediata. Debe
interpretarse esta posibilidad de autorizacion por parte del Ministerio Fiscal de manera
restrictiva, pues se esta afectando derechos fundamentales, lo que significa que la regla
general para su restriccion debe ser la jurisdiccionalidad; por tanto, solo se acudira a
esta posibilidad legal si se producen razones de extraordinaria urgencia que hagan
imposible acudir al juez de Instruccion.

La obligacién legal del fiscal de comunicar sus autorizaciones al juez de Instruccion, ha
de ser entendida como un verdadero control jurisdiccional a posteriori a efectos de
confirmacion y, pese al silencio del Articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espafola, con la evidente posibilidad de revocacion; no puede admitirse que el 6rgano

jurisdiccional sea un mero receptor de lo realizado por el Ministerio Fiscal, sin

180 Art. 5.4 de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia.
81 Arts. 4 y 5 de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia.
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correspondiente del Ministerio Fiscal.

En efecto, la infiltracién de un agente, por restringir derechos fundamentales, como por
ejemplo, el derecho a la intimidad, debe autorizarse por el Juez de Instruccion
competente, de acuerdo a las correspondientes normas de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espafiola, que se encuentre instruyendo el caso, y que, ademas, se encargara

de controlar su actividad.

Para autorizar el uso de la investigacion encubierta, el érgano jurisdiccional instructor
competente habra llevar a cabo un juicio de proporcionalidad o razonabilidad de la
medida, valorando, antes de adoptar la resolucién correspondiente, las circunstancias

siguientes:
A. — Existencia de indicios suficientes:

Es evidente que se necesitan indicios racionales de que dicha banda esta llevando a
cabo infracciones delictivas recogidas en el Art. 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espariola. Ha de haber un grado de imputacién suficiente de la comisién de un
hecho delictivo, el érgano jurisdiccional ha de verificar la existencia de datos objetivos
determinantes para deducir que resulta mas que probable que dichos individuos estan

llevando a cabo conductas delictivas.

Resulta claro que la recogida de datos que generen la existencia de estos indicios, mas
alld de meras y simples sospechas o conjeturas, es labor de la Policia Judicial, que
debera acumularlos para presentarselos al juez junto a la solicitud de la investigacion
encubierta. Como ejemplo, el Auto del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992 indica
que ‘resulta indispensable que existan indicios, lo que ni puede equivaler jamas a
sospechas o conjeturas, es decir, aunque la Ley no lo diga expresamente, ha de
exigirse racionalidad de la noticia, probabilidad de su existencia, etc.”

Ademas, es indudable que el mando policial habra determinado previamente la
posibilidad operativa de llevar a cabo la infiltracién, es decir, que va a poder llevarse a

cabo la misma con garantias suficientes, al menos en teoria, de permanencia, para que
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dicha técnica resulte util a la investigacion. El otro extremo resultaria absurdo, o\ sex A
pedir autorizacién al Juez sin haber valorado previamente la posibilidad practica, rea
operativa de llevar a cabo la infiltracion, y una vez obtenido el permiso del érgano
jurisdiccional no poder llevarlo a cabo por cuestiones logisticas.

En el momento de adoptar su decision, el érgano jurisdiccional tiene que realizar una
valoracion de los datos que le proporciona la Policia, teniendo que llegar a la conclusion
de que resulta probable que se encuentre ante una banda organizada con las
caracteristicas que determina la ley, y dirigida a la comision de uno de los delitos
tasados en la lista del Articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola,
circunstancias que habilitan la posibilidad de poder infiltrar a un funcionario de la Policia

Judicial en dicha trama, con la finalidad de investigarla.
B. — Idoneidad de la medida:

Es necesario que el érgano jurisdiccional determine que la introduccién en la banda
organizada de un funcionario de policia de manera encubierta va a resultar apta para
obtener datos relevantes para la investigacion de la red; es decir, que la medida
adoptada, en este caso la investigacion con funcionario infiltrado, contribuira al
desarrollo de la investigacion, sirviendo para averiguar todos los extremos posibles

relacionados con la organizacion delincuencial.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996 indica que la medida debe ser
“idonea (apta, adecuada) para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido
con ella (Art. 8 de la Convencién Europea de derechos Humanos), esto es, que sirva
objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto del proceso penal”.

C. — Necesidad o subsidiariedad de la medida:

Es el propio Articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola, el que
determina que la autorizacién del Juez para investigar una conducta con agentes
encubiertos tendra en cuenta “su necesidad a los fines de la investigacion”; esta
afirmaciéon resulta determinante, el érgano jurisdiccional debe entender que la

introduccion del infiltrado es imprescindible para la obtencién de indicios relevantes
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relacionados con la trama organizada, o, lo que es lo mismo, que dicho fin, la obte
de datos acerca de la red criminal, no se puede obtener, en ningln caso a travé
otro medio de investigacion que resulte menos gravoso, restrictivo o lesivo para los

derechos fundamentales implicados.
D. — Gravedad de la conducta investigada:

En este caso, a juicio del investigador, la gravedad de la conducta va mas alla de la
mera valoracién por el Juez de la cuantia de la pena sefialada en la tipificacion del
hecho delictivo;'82 si bien es cierto que los delitos recogidos en el Articulo 282 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, son de extraordinaria gravedad (secuestro,
terrorismo o trafico de drogas o armas), lo que por si mismo determinara que se cumpla

la condicion que se esta analizando, el juez debe ir un paso mas alla.

En este mismo sentido Gémez de Liafo, indica lo siguiente: “De entre los criterios a
tomar en cuenta para acreditar la proporcionalidad en sentido estricto, la gravedad del
delito plantea no pocos problemas. Nuestro legislador, a la hora de acreditar la
gravedad de la infraccién, desterré el parametro de la pena abstracta, y opté por hacerla
depender de otra serie de factores —comisién del hecho punible en el seno de un grupo
criminal- habida cuenta que forman parte del objeto de la medida delitos menos graves
desde el punto de vista penoldgico. Con la clara intencion de salvaguardar el precepto,
en el marco del crimen organizado, la gravedad no debiera venir fijada sélo por una
pena numérica, y habria que atender a extremos como la dimensiéon geografica y
relevancia social del delito. Cualquier delito, por insignificante pena que conlleve,
susceptible de producir un lucro econdmico elevado, sera cometido por organizaciones
criminales, y buena prueba de ello son, por poner ejemplos de actualidad, el robo de
objetos de arte para su posterior venta a sectores adinerados de la sociedad, los robos
de vehiculos de lujo para su comercializacion en los mercados de segunda mano, o los
delitos contra la propiedad intelectual cometidos mediante la reproducciéon en masa de

obras artisticas”.

182 Gémez De Liafio Fonseca—Herrero, M. Op. Cit. Pag. 4.
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Unicamente por la pena del delito presuntamente cometido, sino que hay
determinar si la conducta resulta grave de por si, aunque se refiera a robos de
vehiculos o trafico de obras de arte, por ejemplo, si se toma en cuenta que va a ser

llevada a cabo por una organizacién criminal.

Es esta situacién la que ha de tenerse en cuenta, el juez ha que pararse a realizar una
evaluacion detallada de las posibles caracteristicas de la red de delincuentes: verificar
su ambito geografico de actuacién, si es transnacional, si utiliza la corrupciéon o la
extorsién para eludir la accion de la justicia, determinar si es violenta, si ademas se
blanquean capitales o por ejemplo, si someten a un riguroso régimen de fidelidad a sus
miembros; es el conjunto de la valoraciéon de todos estos factores, y otros que se le
puedan ocurrir al 6rgano jurisdiccional, lo que va a determinar la gravedad de la
conducta, no Unicamente y de manera aislada el concreto tipo delictivo y su penalidad
en el Cadigo.

E. — Motivacion de la resolucion:

Es evidente, que la valoracion de todos estos factores que se han venido analizando a
lo largo de estas lineas debe recogerse de manera detallada, por parte del 6rgano
jurisdiccional, en la motivacion del auto en el que decide acerca de la medida. Ha de
detallar todos los extremos ya vistos, esto en cumplimento del propio Articulo 282 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, cuando indica que la autorizacién de la
medida se llevara a cabo mediante “resoluciéon fundada y teniendo en cuenta su

necesidad a los fines de la investigacion”.

Ademas, es obligado indicar que al afectar la medida a derechos fundamentales del
investigado debe cumplirse la Jurisprudencia Constitucional (consultar la Sentencia de
16/1998, de 2 de junio) que exige, en este supuesto, un especifico y reforzado deber de
justificacion y motivacion de aquellas resoluciones judiciales, que entre otros, afectan a

derechos fundamentales.
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banda a la que se ha de investiga Yy todo el resto de extremos de que conozca la

autoridad judicial, que permitan individualizar la situacion.

En cuanto al ambito delictivo en el que puede actuar el agente encubierto, se determina
en el propio Articulo 282 bis, que solo puede actuar para la investigacion de un grupo
organizado, tal y como lo define la norma, y creado para llevar a cabo alguno o algunos
de los delitos contenidos en ella; mas alla de la lista legal y taxativa no puede haber una
actuacion de un agente encubierto, no puede hacerse una interpretacion extensiva o
analdgica de este precepto para extenderlo a otros delitos no recogidos expresamente
en el listado, puesto que se esta en una medida restrictiva y limitativa de derechos
fundamentales que debe cumplir con las exigencias de legalidad y proporcionalidad.

Existen una serie de actos contemplados por el Articulo 282 bis, con lo cual el agente
encubierto podra ser autorizado por la autoridad judicial para la practica de las

siguientes acciones:
“1. — Adquirir objetos, efectos o instrumentos del delito.

2. — Demorar o diferir la incautacion de dichos objetos hasta el momento en que la

evolucion de la investigacion lo aconseje.
3. — Transportar esos objetos, efectos o instrumentos.
4. — Participar en el trafico juridico y social bajo identidad supuesta”.

El conjunto de los actos que se ha indicado, Unicamente pueden llevarse a cabo por
parte del funcionario de policia infiltrado con la debida autorizacion y control judicial, y,
ademas, cumpliéndose los requisitos indicados en el precepto que se ha analizado, el
Articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espariola.

En conclusion, se habilita al agente encubierto para que lleve a cabo conductas
delictivas, que quedaran impunes si se cumplen las condiciones que acabamos de ver,

todo ello amparandose en su identidad supuesta y con la clara finalidad de obtener
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datos relevantes que permitan averiguar todo lo referente a la banda organizada dp
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se infiltra el agente.

En contraposicién, existen limites a la actuaciéon del agente, recogidos en la normativa,

doctrina y jurisprudencia espafiola.

— En las actuaciones que afecten derechos fundamentales se requiere la intervencion
judicial autorizando la medida, todo ello de acuerdo a la exigencia legal. (Asi lo indica el
art. 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola: “Cuando las actuaciones de
investigacion puedan afectar a los derechos fundamentales, el agente encubierto
debera solicitar del érgano judicial competente las autorizaciones que, al respecto,
establezca la Constitucion y la Ley, asi como cumplir las demas previsiones legales

aplicables”).
— Se realiza una prohibicion expresa de la provocacion al delito.

— El agente debe valorar en cada momento si existe o no proporcionalidad con la
finalidad de la investigaciéon en las actuaciones que va a llevar a cabo que deben ser
una consecuencia necesaria del desarrollo de la misma.

Estas dos ultimas referencias, también se determinan en el Articulo 282 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola: “El agente encubierto estara exento de
responsabilidad criminal por aquellas actuaciones que sean consecuencia necesaria del
desarrollo de la investigacion, siempre que guarden la debida proporcionalidad con la

finalidad de la misma y no constituyan una provocacion al delito.

La autorizacion judicial que permite a un funcionario de policia infilirarse en una banda
organizada no es una habilitacién legal en blanco para que pueda llevar a cabo, sin
ninguna intervenciéon judicial adicional, lesiones de derechos fundamentales,
consistentes por ejemplo en registrar un domicilio o en intervenir un teléfono
amparandose en ese auto inicial que habilita su infiltracién. La Ley resulta taxativa, si el
funcionario considera que para el desarrollo de su investigacion resulta util intervenir un
teléfono o entrar y registrar determinado domicilio ha de ponerlo en conocimiento del

organo jurisdiccional instructor competente, que le autoriz6 a infiltrarse, para que
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registro o la escucha telefonica.

Si actuase motu proprio, sin cumplir las previsiones legales, es evidente que los
resultados que pudiera obtener se encontrarian invalidados, porque se estaria ante una
prueba obtenida con vulneracién de derechos fundamentales. Resulta claro, que
integraria un supuesto de prueba prohibida por nuestro ordenamiento juridico. La
actuacion, en el sentido que se viene analizando, al margen de los requisitos legales y
del principio de proporcionalidad, debe traducirse en la prohibicion de que pueda
utilizarse todo lo que haya podido conocer o descubrir en virtud de dicha actividad ilicita
e ilegal. Con lo cual ni puede usarse lo descubierto de manera directa con infraccion de
derechos fundamentales, ni tampoco lo obtenido de manera refleja tras esa lesion,
aquello que deriva directamente de la prueba prohibida.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola prevé que el agente encubierto esté
permanentemente en contacto con el 6rgano jurisdiccional que autoriza la medida,
concretamente, en su Articulo 282 bis, indica que: “La informacion que vaya obteniendo
el agente encubierto debera ser puesta a la mayor brevedad posible en conocimiento de
quien autorizd la investigacion. Asimismo, dicha informacion debera aportarse al

proceso en su integridad y se valorara en conciencia por el érgano judicial competente”.

En Sentencia de 3 de noviembre de 1993 del Tribunal Supremo, dijo que la provocacion
de la transgresion penal por un agente estatal era un medio de prueba, no conforme a
los principios generales que garantizan la legalidad del proceso, la interdiccion de la
arbitrariedad y la dignidad de la persona, pero que cuando el agente encubierto al
instigar al hecho delictivo realmente perseguia y descubria una conducta criminal
anterior, realizaba una actuaciéon de investigacion propia del cometido de la Policia
Judicial, pero por ser una injerencia en la vida privada del sospechoso, deberia estar

prevista en la ley de forma restringida a delitos especialmente graves.

Posteriormente, en Sentencia del 1 de julio de 1994, el Tribunal Supremo sefalé que la
intervencion en una trama delictiva por un agente policial con la simple finalidad y

alcance de investigar un delito que ya se esta cometiendo o se ha cometido, era una
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Derecho.

De cara al valor de la declaracion del agente encubierto, valor de las declaraciones que
rinda el agente encubierto, el Tribunal Supremo en la Sentencia del 5 de junio de 1999
se pronuncid, expresando que la falta de autorizacién judicial del fiscal para el empleo
del agente encubierto no impedia valorar como prueba las declaraciones que prestara.
Por ultimo, en la Sentencia del 23 de enero de 2001, el maximo 6rgano senald que
debia distinguirse la provocacion del agente incitador, de la actividad legal encauzada al
descubrimiento de delitos ya cometidos, generalmente de tracto sucesivo, pues en este
caso los agentes no buscaban la comision del delito, sino que procuraban la obtencion
de pruebas, en relacién con una actividad delictiva que ya se estaba desarrollando, pero
de la que solamente se tenian sospechas.

-Interceptacion de las comunicaciones:

En Espafia se reguld la interceptacion de las comunicaciones telefénicas mediante la
Ley Organica 4 de 1984, la cual inserta al Cédigo Penal los Articulos 192 bis y 497 bis,
delitos traspasados al nuevo Coédigo Penal de 1995 en sus Articulos 536, 197 y

siguientes.

Para efectuar la intervencién de las comunicaciones, esta debe ser aprobada mediante
auto fundado y motivado, con el cual se otorga el autorizo a la Policia Judicial de
custodiar y escuchar la informacién de caracter privado y penalmente relevante para el
hecho que se persigue, con la finalidad de tener tal informacion como medio de prueba,
que luego sera reproducida en juicio oral. Con tal autorizo, se salvaguarda la actuacion
policial en el acto de investigacion limitativo al derecho fundamental del secreto de las

comunicaciones.

La intervencion de las comunicaciones es considerada por la jurisprudencia espafiola
un técnica investigacion criminal vulnera el derecho fundamental contenido en el

Articulo 18 de la Constitucion espafola, en cuanto infringe, de igual forma, el derecho a
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la inviolabilidad del domicilio, a la inviolabilidad de las comunicaciones privadg
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honor y a la presuncién de inocencia.

En relacién con lo antes expuesto, la jurisprudencia espafiola asi lo ha aceptado en las
Sentencias del Tribunal Constitucional 114/1984 de 29 noviembre, 34/1996 de 11
marzo, 127/1996 de 9 julio, 58/1998 de 16 marzo, 123/2002 de 20 mayo, 70/2002 de 3
abril, 56/2003 de 24 marzo, de tal forma que no se ha querido proteger exclusivamente

el secreto de las comunicaciones “intimas”, sino cualquier clase de comunicacion.

Espafia regula las intervenciones postales, escuchas telefonicas y datos electronicos de
trafico, a través de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en sus Articulos 579-588, junto a
la Ley Organica 4/1988 y la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacién de datos
relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas de comunicaciones,

dejando a los demas tipos de intervenciones

Ademas de lo antes expuesto, el Tribunal Constitucional espafiol, en las sentencias 46 y
54/1996, reafirmé el principio de proporcionalidad al que debe estar sometido todo el
proceso de intervencion, evitando con ello la laceracion que producen estos
procedimientos a los derechos fundamentales del hombre. Este principio tiene ademas
ciertos presupuestos, tales como los principios de legalidad y de jurisdiccionalidad, junto

al de necesidad (justificada segun el fin y las circunstancias).

Una vez concedida la autorizacién para la implementaciéon de dicha técnica por la
autoridad Judicial, el 6rgano a quien se le otorga la futura puesta en practica procede a
efectuar el seguimiento de la escucha y su grabacion en soportes magnéticos, cuyos
originales han de ser trasladados al Juzgado a fin de que puedan ser oidos por el
Tribunal o transcritos bajo la fe del Secretario. Como el citado Art. 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal fallé al no regular todo el procedimiento de intervencion
telefénica, esta laguna ha sido llenada por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo

(fundamentalmente por la Sentencia del Tribunal Supremo 25-6-1993).
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-La colaboracion eficaz:
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La figura del arrepentido que colabora la justicia en la averiguacion del delito, aparece
perfilada en el derecho penal espafiol, fundamentalmente a propdsito de los delitos
relativos al trafico de drogas y de terrorismo.

Existen, ademas, dos normas en la Parte General del Coédigo Penal espafiol que
podrian captar de algun modo el comportamiento que analizamos. Como atenuante
genérica se contempla en el Articulo 21 nimero 4 “La de haber procedido el culpable,
antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la
infraccion a las autoridades” (la conocida como atenuante de arrepentimiento), y en el
numero 5 “La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima,
o a disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a
la celebracion del acto del juicio oral”. La apreciacion de alguna de estas atenuantes,
permite rebajar la pena en un grado (Articulo 66. 2°) o, si se aprecia como muy
cualificada, en uno o dos grados.

El Articulo 579. 3 del Cdodigo Penal ofrece un tratamiento penal especialmente
beneficioso para el terrorista “arrepentido”, con la finalidad politico-criminal de fomentar
esta figura de utilidad para la justicia penal: por un lado, se logra evitar futuros delitos,
bien porque se detiene alguno ya planificado o en marcha, bien porque mediante la
disociacion de algunos de sus miembros la organizacion terrorista resulta debilitada y su

peligrosidad asi reducida.

Por otro lado, se facilita el esclarecimiento por la administracion de justicia de los delitos
ya cometidos. Desde una perspectiva politico criminal, son basicamente, pues, razones
de pragmatismo las que fundamentan este tipo de normas: la evitacion de futuros
delitos y el descubrimiento de los ya cometidos.

El beneficio consiste en la atenuacién de la pena en uno o dos grados, que tiene
caracter facultativo para el juez, quien debe razonarlo en la sentencia si opta por ella.
Ha desaparecido, con respecto al anterior Cédigo, la posibilidad de remision total de la
pena, posibilidad prevista en el Articulo 57 bis. b) y en general objeto de critica en la

doctrina.
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Los requisitos que prevé el Codigo Penal para su apreciacion son los siguientes:
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A. que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas;
B. que se presente a las autoridades confesando los hechos en que haya participado;

C. y ademas, alternativamente, que colabore activamente para impedir la produccién
del delito, o que coadyuve eficazmente a la obtenciéon de pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables o para impedir la actuaciéon o el
desarrollo de bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas a los que haya

pertenecido o con los que haya colaborado.

En cuanto al primer requisito, para la posible aplicaciéon de una determinada clausula
premial, el abandono voluntario de la actividad delictiva, se constituye en su
presupuesto basico e indispensable si se quiere conseguir minimamente la finalidad
politico-criminal perseguida de utilidad en la lucha contra la delincuencia organizada.

El abandono voluntario de las actividades delictivas, constituye una opcion personal de
separacion voluntaria de la organizacion criminal, lo cual parece exigir una continuidad y
permanencia delictual que, en principio, excluiria su aplicacion a colaboradores
ocasionales al margen de la organizacion dedicada al narcotrafico o a actividades

terroristas.

No obstante, las conductas delictivas a las que expresamente le son aplicables estas
clausulas premiales en Espafa (las recogidas en los Articulos del 368 al 372, para el
Articulo 376 del Cddigo penal, y en los Articulos 571 a 578, para el Articulo 579.3 del
Cddigo Penal), que no siempre exigen su comision en el entramado de la organizacion
criminal, como la propia entidad de la colaboracion exigida que permite impedir la
produccion del delito o impedir la actividad o el desarrollo de las organizaciones con las
que simplemente se haya colaborado, no impide su aplicacion al delincuente que,
dedicado a la actividad ilicita del trafico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, no se haya organicamente integrado en una organizacion determinada, ni

al terrorista individual.
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-La entrega vigilada:
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La regulacién de la entrega vigilada en Espafia, se encuentra prevista en la Ley
Organica 5/1999, de 13 de Enero, que modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de perfeccionamiento de la accién investigadora relacionada con el trafico ilegal
de drogas y otras actividades ilicitas graves.

Las reformas establecidas en la ley parten de la necesidad de incorporar nuevos
términos de investigacion criminal para perseguir los delitos de alto impacto como lo es

el trafico de drogas.

El texto legal, procura regular la aplicaciéon de métodos especiales de investigacion, sin
que estén en pugna con los derechos fundamentales del ciudadano, que se hallan
consagrados en la Constitucion. Por tanto, en el texto de referencia se contempla, en
primer lugar, la regulacion de la entrega vigilada contenida en el Articulo 263 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal incluido en esta por la Ley Organica 8/1992 de 23 de
Diciembre, de modificacion del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y
que hasta ese entonces, estaba referida por exclusivo al delito de trafico de drogas,
para ampliarlo también a otras formas de criminalidad organizada, todo en relacién con
el Articulo 11 de la Convencion de las Naciones Unidas que regulaba la obligacion de
los Estados parte, a la lucha contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas y la necesidad de combatir otras formas de criminalidad organizada, no
relacionada con el trafico de drogas y la imposicion de realizar esa obligacion llevaba la

exigencia de realizarlo con la mayor eficacia posible.

Conforme a la normativa espafiola, podra ser autorizada la circulacion o entrega
vigilada de los equipos, materiales y sustancias a los que se refiere el Articulo 371 del
Cddigo Penal, de los bienes y ganancias a que se hace referencia en el Articulo
301 de dicho Cdédigo en todos los supuestos previstos en el mismo, asi como de los
bienes, materiales, objetos y especies animales y vegetales a los que se refieren los
Articulos 332, 334, 386, 566, 568 y 569, también del Cadigo Penal.

De igual manera, el texto ofrece una definicion de entrega vigilada: la técnica

consistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas de drogas tdxicas,
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sustancias a que se refiere el apartado anterior, las sustancias por las que se hagg i
sustituido las anteriormente mencionadas, asi como los bienes y ganancias
procedentes de las actividades delictivas tipificadas en los Articulos 301 a 304 y 368 a
373 del Cdédigo Penal, circulen por territorio espafiol o salgan o entren en él sin
interferencia obstativa de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin de
descubrir o identificar a las personas involucradas en la comision de algun delito
relativo a dichas drogas, sustancias, equipos, materiales, bienes y ganancias, asi como
también prestar auxilio a autoridades extranjeras en esos mismos fines. El recurso a la
entrega vigilada se hara caso por caso Yy, en el plano internacional, se adecuara a lo

dispuesto en los tratados internacionales.

4.5.2 Desde la doctrina, jurisprudencia y legislacion alemana
El agente encubierto

La “Ley para el combate del trafico ilicito de estupefacientes y otras formas de aparicion
de la criminalidad organizada” (Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels
und anderer Erscheinngsformen der Organisierten Kriminalitét-OrKG) -y las
correspondientes modificaciones que ella ha producido en la ley procesal penal
alemana (StrafprozeBordnung-StPO)- ha introducido la figura del agente encubierto
(Verdeckter Ermittler), '8 y, por primera vez, ha regulado expresamente los
presupuestos de su utilizacion y los limites a los que su actividad se halla sujeta.' De
este modo, una practica policial habitual, convalidada jurisprudencialmente, aunque sin

fundamento consistente, encuentra ahora apoyo normativo explicito.

En efecto, recién se legislo la materia con la entrada en vigencia de la mencionada Ley
del 22/9/1992, al incorporar los Articulos 110.a) al 110.e) a la ley procesal alemana, los
cuales contienen una elaboracién detallada de las condiciones y procedimientos para el

empleo de los agentes encubiertos.

183 Guariglia, Fabricio. ob.cit.p.1. Maier, Julio. Funcién normativa de la nulidad. Pag. 114.
184 Dencker, Friedrich. Zur Zulassigkeit staatlich gesteuerter Deliktsbeteiligung. 1985. Pag. 247.
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El Art.110.a) define a los agentes encubiertos como “miembros del servicio polici

indagan bajo una identidad alterada” (legende, “leyenda”) otorgada por un periosk
limitado de tiempo. Quedan excluidos de este circulo, por consiguiente, miembros de la
policia que se hayan infiltrado s6lo como producto de la ocasion (es decir, sin
“leyenda”), al igual que los asi llamados “Hombres-V" (V-Leute).'8

El propio articulo establece, como presupuesto necesario para la intervencion de un
agente encubierto, un catalogo de delitos. La ley se ha apartado del proyecto originario,
que establecia un numerus clausus de delitos, para incorporar, como numeros 3 y 4,

clausulas generales que posibilitan la ampliacion de su aplicacion a otros ilicitos.

Segun el texto definitivo del Art.110.a) la actuacion de un agente encubierto es

admisible en los siguientes supuestos: '8¢

1. “Cuando alguno de los hechos punibles enumerados en los Nros. 1 a 4, “de
considerable significado”, haya sido cometido, o exista sospecha de su comision;

2. Para el esclarecimiento de delitos castigados con pena privativa de libertad
minima de 1 afio, o superior (Verbrechen), siempre que sobre la base de hechos
determinados exista el peligro de reiteracion. Para ambos supuestos rige la
condiciéon de que el esclarecimiento por otra via aparezca como imposible o
sumamente dificultoso (clausula de subsidiariedad, idéntica a la prevista en el art.

100.a) de StPO - intervencion de las comunicaciones a distancia);

3. Para el esclarecimiento de delitos castigados con pena privativa de libertad
minima de 1 afo, o superior, sin peligro de reiteracion, “cuando el especial
significado del hecho exija la intervenciéon y otras medidas resultarian inutiles”
(segunda clausula de subsidiariedad)”.

Los hechos punibles descritos en los nimeros 1 y 2 son aquellos cometidos “en el
ambito del trafico de estupefacientes y de armas, de la falsificacion de dinero o valores”

(No. 1), y “en el ambito de la proteccién del Estado” (remisién a los articulos 74.a) y 120

85 Por “Hombres V” se comprende aquellos particulares que colaboran habitualmente con la
policia, y son utilizados por ella para sus tareas de investigacion; los “informantes”, por el
contrario, son s6lo colaboradores ocasionales, que, por lo general, intervienen cuando han tenido
noticia de la comisién de un delito.

186 Guariglia, Fabricio. Op. Cit. Pag. 4. Maier, Julio. Funciéon normativa de la nulidad, 1980, Pag. 115.
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de la Ley de Organizacién de los Tribunales). Los nimeros 3 y 4, como ya se dijo,
refieren a tipos penales concretos, sino que abarcan modalidades de ejecuciéon: 8%
permiten la utilizacién de agentes encubiertos aquellos hechos cometidos “en forma
profesional o habitual” (No. 3), o, “por el miembro de una banda o grupo de otro modo
organizado” (No. 4). Segun la jurisprudencia alemana, actiua en forma profesional quien
desea procurarse a través de una actividad reiterada una continua fuente de ingresos,
de cierta duracion temporal y cierta cantidad; en forma habitual, quien a través de una
inclinacion adquirida con el ejercicio, tal vez incluso inconsciente, se dedica a la
comisioén reiterada de delitos. En cuanto al concepto de banda (No. 4) basta para su

conformacion “que dos personas se hayan unido para la comision reiterada de delitos”.

Mas problematico es determinar a qué se refiere la norma con la férmula “o grupo de
otro modo organizado”. En principio, y teniendo en cuenta los mismos fines de la ley
que introdujo en la StPO el Art.110.a) (lucha contra la criminalidad organizada), es
plausible la interpretacion que sostiene que dicho elemento implica la formacién de una
determinada estructura con cierta vocacion de permanencia en el tiempo, consolidada
aun independientemente de la pertenencia de algunos de sus integrantes, aunque con

ello, en verdad, tampoco se ha avanzado mucho.

La vaguedad de la férmula permite multiples interpretaciones posibles.'®” Sin embargo,
es posible afirmar, en favor de dicha tesis, que el concepto de banda comprende ya el
minimo de posibilidades de aplicacion de la regla. En consecuencia, la formula “(...)
grupo de otro modo organizado (...)” deberia dirigirse a un grupo de casos que vayan
mas alla de aquel concepto. Quedarian excluidos, por lo tanto, los meros casos de
coautoria y participacion que no puedan ser subsumidos ni en el concepto de “banda”,
ni en la formula mencionada. Ello tiene consecuencias importantes, ya que si ab initio
existen suficientes elementos para inferir, en un caso concreto, que no se trata ni de
una banda, ni de otro tipo de organizacion, entonces la introduccion del agente
encubierto pierde todo apoyo en el Art.110.a) No. 4, StPO.188

187 Guariglia, Fabricio. Op. Cit. Pag. 1.
188 |bid.
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intervencion de un agente encubierto). La escasa literatura que se ha ocupado del tema

no consigue establecer una frontera clara: se ha recurrido a la multiples veces
empleada férmula “criminalidad particularmente peligrosa, o se ha sostenido que el
concepto abarca aquellos hechos punibles “que afectan sensiblemente la paz juridica, o
que son idéneos para perjudicar considerablemente el sentimiento de seguridad juridica
de la poblacion”, para luego concluir que el hecho que dé lugar a la actuacion de un
agente encubierto “debe ser, por lo tanto, un delito que al menos se incluya en la

criminalidad media”.

Existe acuerdo, sobre la necesidad de respetar el principio de proporcionalidad en la
aplicacion del concepto a cada caso particular.'®® (Tema tratado anteriormente en este
trabajo, en los apartados relativos a la figura del agente encubierto en Espafa).

Ultimo presupuesto necesario para la intervencion del agente encubierto, segun el
Articulo 110.a), es la existencia de la sospecha de un comienzo de ejecucion del delito
(Anfangsverdacht). No es posible, en consecuencia, la intervencién en el campo previo

a dicha sospecha.

La introduccion de un agente encubierto mediante la vulneracion de los presupuestos
establecidos en el Articulo 110.a) conduce, en principio, a una prohibicién de valoracion
(Verwertungsverbot) de los conocimientos adquiridos por su actividad. Este es el caso,
por ejemplo, si ya al momento de decidir la intervencion existian suficientes indicios que
demostraran que no se estaba frente a un hecho de los incluidos en el catalogo de la
norma, o cuando la clausula de subsidiariedad ha sido ignorada. El alcance de la
prohibicién de valoracién, sin embargo, es poco claro.

El problema, en verdad, no es mas que una manifestacién concreta de la discusion
dogmatica alemana en torno a la extension de las prohibiciones de valoracion

probatoria en el procedimiento penal. Si se admite como correlato de la ignorancia o

189 Riquelme Portilla, Eduardo. Op. Cit P4g.10; Montoya, Mario Daniel. Op. Cit. Pag. 79; Arciniegas
Martinez, Guillermo Augusto. Op. Cit. Pag. 318. Del Pozo Pérez, Marta.ob.cit.p.374. Subijana
Zunzunegui, Ignacio José. Op. Cit. Pag. 44. Gomez-Rodriguez, S.R Op. Cit. Pag. 3.
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a ataques desproporcionados o injustificados a su esfera privada-, resulta al menos

contradictorio negar el efecto extensivo de dicha prohibicion, si es que no se desea
reducir enormemente su funcion protectora. Por lo tanto, la prohibiciéon deberia abarcar
también a aquellos elementos probatorios mediatos que tengan su origen en la

intervencion irregular.

En cuanto al desarrollo de la intervencion, esta es admisible, segun el Articulo 110.b), si
cuenta primero con el consentimiento de la Fiscalia. Las facultades del Ministerio
Publico son, sin embargo, limitadas: solo puede consentir o rechazar la intervencion,
pero no se encuentra autorizado para ordenarla en contra de la voluntad de la policia.
Ello ha llevado a afirmar que el dominio del proceso de intervencion de un agente
encubierto, se encuentra fundamentalmente en manos de la Policia, ya que es ella, en
definitiva, la principal portadora de la iniciativa. En caso de “peligro en la demora”, y
siempre que la decision del ministerio publico no pueda ser obtenida a tiempo, la policia
se encuentra autorizada a ordenar la intervencion. El ministerio publico debe, sin
embargo, prestar su conformidad dentro de los tres dias, y en caso de que ello no
suceda, la actividad investigativa debe cesar, aunque puede ser nuevamente ordenada

mas adelante. El plazo comienza a correr a partir de la decision.

El control judicial ex ante sobre la intervencion se reduce a los supuestos en que ella se
dirija “contra un imputado determinado”, o cuando se pretenda el ingreso del agente

encubierto en una vivienda “que no sea accesible a la generalidad”.

En los supuestos del Articulo 100.b) Il, No. 1 y 2, se requiere de autorizaciones
individuales. En el primer caso, es condicidon necesaria que el imputado sea, al menos,
“identificable”. Fuera de estos casos, el control jurisdiccional se limita a su actividad
“normal” de contralor durante el curso del procedimiento penal, es decir, a un control ex

post.
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Por otra parte, el Articulo110. a), StPO, enuncia las diferentes actividades que el ay

%
o"o

encubierto se encuentra facultado a desarrollar durante su actuacion: '

Puede tomar parte en el trafico juridico bajo su falsa identidad (Articulo 110.2), es decir,
realizar todo tipo de actos juridicos, demandar y ser demandado en juicio, fundar
sociedades, etc., ya sea en relacion a su misiéon, ya en forma individual. Puede,
también, como ya hemos dicho, ingresar a viviendas particulares bajo ciertos
presupuestos (Articulo.110.b). Para ello se exige, ademas de la conformidad del Juez,
el consentimiento del afectado (Articulo 110.c). Este, sin embargo, no se debe encontrar
viciado por engafio alguno que sobrepase el mero uso de la “leyenda”, y el consecuente

ocultamiento de la verdadera identidad (y actividad).

La compatibilidad de dicha norma con el Articulo 13 de la Ley Fundamental alemana
(Grundgesetz-GG) ha sido puesta en tela de juicio. La critica parte de considerar al Art.
13 como una fuente de proteccion de la “integridad espacial de la vivienda como
manifestacion de la esfera privada”, excluyendo incursiones irregulares o arbitrarias del
Estado. El engafio subyacente al mismo uso de la identidad falsa, mediante el cual el
ciudadano desconoce que, en definitiva, le estd permitiendo la entrada al Estado a su
propia morada, impide, segun este razonamiento, que este particular “consentimiento”
pueda tener algun efecto en cuanto a la vulneracion del Articulo 13 GG la Constitucion,
dado que el mismo fundamenta en primera linea un derecho de exclusion contra el
Estado, protege al ciudadano sobre todo contra la indagacion estatal de su vivienda; un
ataque en el ambito de proteccion de dicho Articulo 13 solo puede ser excluido cuando

el ciudadano desea permitirle al Estado el ingreso en su vivienda”.

La critica sefiala, ademas, la necesidad de dividir claramente el tratamiento del
problema en el plano del derecho penal material (la eventual infraccion al Art.123 del
Caédigo Penal (StGB) -violaciéon de domicilio), y en el de la admisibilidad del ataque al
Art. 13 GG: mientras que el consentimiento del afectado, aun viciado por el uso de la

“leyenda”, puede tener efecto para excluir la aplicacion del Art.123 StGB, ello resultaria

190 Dencker. Op. Cit. Pag. 247.
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indiferente en relacion al ataque al derecho fundamental consagrado en el Artic
GG."91
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La norma constitucional no admitiria, por otro lado, mas limitaciones que las previstas
en los apartados Il (registro, en principio solo realizable por el juez) y lll, (posibilidad de
restriccion de derechos para evitar un peligro comun o para la vida humana, o con otros
fines preventivos), ninguna de las cuales puede abarcar el caso del Art.110.c) StPO: en
el primer supuesto, porque la actividad del agente encubierto no podria ser considerada
como ‘registro”, dado su caracter subrepticio; en el segundo, porque un derecho
fundamental con una “reserva legislativa “calificada”, como lo es el Articulo 13 GG, no
toleraria una limitacion complementaria mediante la apelacién a un (no escrito) limite de
un “derecho constitucional en pugna”, como seria el caso frente a una eventual
invocacion a la “capacidad funcional de la administracién de justicia penal’
(Funktionstlchtigkeit der Strafrechtspflege) como valor concurrente, y también de rango
constitucional. Por otro lado, las limitaciones previstas en el Articulo 13 lll GG tienen
caracter preventivo, y no podrian, por lo tanto, ser aptas para fundamentar una actividad

represiva como es la del AE.

Particularmente complejo es el problema en torno a las “conversaciones similares a un
interrogatorio™®? que lleve a cabo el agente encubierto durante su actuacién, sobre todo
con el imputado, y su eventual colisién con los Articulos 136 y 1362 StPO. Quienes se
han ocupado del tema coinciden en que el agente encubierto se encuentra en principio
liberado del deber de advertencia consagrado en el Articulo 136. Se ha sostenido, de
todos modos que el agente encubierto debe observar el principio “nemo tenetur se
ipsum accusare” en las conversaciones que realice. Se sefiala también, sin mas, que él
debe durante su actividad atender al Articulo 136.a), StPO, aunque sin analizar,
precisamente, la compatibilidad de dicha norma con la posibilidad misma de que el

agente encubierto lleve a cabo interrogatorios.

Existe consenso en cuanto a que el agente encubierto no puede cometer delitos

durante la intervencion. En el caso de que esto suceda, se ha admitido la posibilidad de

191 Guariglia. Op. Cit. Pag. 4.
192 |bid.
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que la accién se vea justificada segun el Articulo 34 StGB (estado de necegid
justificante), o eventualmente disculpada conforme al Articulo 35 StGB (estado
necesidad disculpante), aunque se advierte que la aplicaciéon de cualquiera de estas
normas seria admisible s6lo en casos excepcionales. El caracter de miembro de la
Policia del agente encubierto restringe sensiblemente las posibilidades de aplicacion
tanto del Articulo 34 como del 35 StGB, sobre todo en el ambito de la omisién del deber
de actuar en defensa de bienes juridicos: en el primer caso, porque, segun la tesis
dominante, los integrantes de las fuerzas policiales deben “para la proteccién de bienes
tomar riesgos para su vida e integridad, y no pueden apelar al estado de necesidad” si
vulneran este deber. En el caso del Articulo 35, la existencia de un deber
institucional colindante, conduce también a una restriccion de las posibilidades de

subsuncion, por aplicacion de la clausula de exigibilidad.

Otro punto a dilucidar es si las reformas introducidas a la StPO a través de la OrKG
abarcan a la provocacion de delitos por parte de miembros de la policia, y si, por
consiguiente, las nuevas normas brindan algun punto de apoyo a estas practicas. La
cuestion no es clara: las modificaciones a la StPO se han limitado a regular los
presupuestos de la intervenciéon del agente encubierto, pero, salvo unos pocos casos,
no se han extendido a determinar las acciones que son admisibles en el marco de su
actividad. Existen, sin embargo, argumentos para rechazar dicha posibilidad: la
intervencion de un agente encubierto requiere que “un hecho punible de considerable

significado haya sido cometido”, segun el Articulo 110.a) StPO."%3

Siguiendo esta linea de pensamiento, supone, al menos, la existencia o la sospecha de
un comienzo de ejecucion. En el caso del agente provocador, el delito, antes de su
intervencion, no existe, es él, como inductor, el que lo crea. Es por ello correcta la
afirmacién de que “el agente provocador no es idéntico al agente encubierto o a los
Hombres-V”, aunque con ella se persiga reducir la practica de provocacion
exclusivamente a un problema del Articulo 26 StGB (instigacion). A este argumento hay
que agregarle la eleccion del legislador acerca del catalogo normativo apropiado para

regular la actividad del agente encubierto (StPO): en efecto, las reglas de procedimiento

193 1bid.
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derecho penal material (caracter secundario), y se limitan a determinar cémo dicha

investigacion debe ser llevada a cabo. La reforma a la StPO nada nuevo puede aportar,
por lo tanto, a la discusion en torno a la admisibilidad de las practicas de provocacion, ni
al problema mas concreto de la punibilidad tanto del provocador como del provocado.

El uso de los agentes encubiertos es permitido bajo las siguientes reglas: 19+
“1. solo para ilicitos de significativa importancia,

2. s6lo en tanto y en cuanto no exista otro medio exitoso;

3. vinculada con una autorizacién de la fiscalia o de los jueces;

4. carencia de facultades o atribuciones para perpetrar delitos;

5. rigurosa direccién de los agentes encubiertos a través de guias competentes por
parte de los funcionarios policiales”.

El Tribunal Supremo Aleman, en Sentencia del 15 de abril de 1980, consideré ajustado
a derecho que, actuando como agente provocador, un funcionario policial convenciera
de participar en el trafico de heroina a quien consideraba un pequefio narcotraficante de
hachis, para después apresarlo en el momento de la entrega de la mercancia.
Igualmente, el 6 de febrero de 1981, aceptaria las conductas policiales por las cuales un
infiltrado, como agente provocador, indujo a un individuo de buena reputacion, pero con
problemas econdmicos, a entrar en un negocio de heroina. Y dicha condena seria luego
confirmada por el Tribunal Constitucional que no encontré ninguna violacidon de

derechos.

194 Riquelme Portilla, Eduardo. ob.cit.p.9; Montoya, Mario Daniel. Op. Cit. Pag. 78; Arciniegas Martinez,
Guillermo Augusto. Op. Cit. 320. Del Pozo Pérez, Marta. Op. Cit. Pag 376.
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-El colaborador eficaz:
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La Union Europea, se pronuncia en la actualidad en la materia a través de una
Resolucién del Consejo de Europa de 20 de diciembre de 1996, relativa a las personas
que colaboran con el proceso judicial en la lucha contra la delincuencia internacional
organizada, en la que se indica que los Estados deben alentar a las personas a
colaboraren el proceso judicial, en particular aquellas que participen o hayan participado
en asociaciones para delinquir u organizaciones criminales o en delitos caracteristicos

de la delincuencia organizada.'%

Para ello, invita a los Estados miembros a considerar la concesion de beneficios a
quienes rompan sus vinculos con una organizacién delictiva, se esfuercen en evitar la
continuacion de las actividades delictivas o ayuden a las autoridades policiales o
judiciales a reunir elementos de prueba decisivos para la averiguaciéon de los hechos y
la identificacion o detencion de los autores del delito.

También recomendd la adopcién de medidas de proteccién adecuadas para estas
personas y sus familiares y allegados. Lo cierto, es que sélo en materia de dos de los
delitos caracteristicos del crimen organizado, el terrorismo y el narcotrafico, se ha
llegado a hacer una propuesta concreta en la materia, que no es vinculante a los

Estados.'%

La primera en adoptarla fue en la Decision-marco (CE) sobre la lucha contra el
terrorismo del Consejo de la Unién Europea de 13 de junio de 2002, se dispone que los
Estados podran considerar la posibilidad de reducir la pena (art. 6) si el autor del

delito:1%7

195 Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 10, de 11. 1. 1997. Pag. 1.

1%Blanco Cordero, I. Terrorismo internacional: la amenaza global. 2007. Pag. 345 y ss. Caparros.
E.A. El sistema penal frente a los retos de la nueva sociedad, 2003, Pag. 189 ss.

197 Blanco Cordero, |. Op. Cit. Pag. 348.
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a) abandona la actividad terrorista, y
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b) proporciona a las autoridades administrativas o judiciales informacion que estas no

hubieran podido obtener de otra forma y que les ayude a impedir o atenuar los
efectos del delito identificar o procesar a los otros autores del delito encontrar
pruebas o impedir que se cometan otros delitos

Con la Decisién marco 2004/ 757/JAl del Consejo relativa al establecimiento de
disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables
en el ambito del trafico ilicito de drogas, de 25 de octubre de 2004, los Estados
comunitarios llegaron al acuerdo sobre las lineas basicas de los delitos de trafico de
drogas. La armonizacion concierne ademas de las conductas tipificadas y las penas
minimas aplicables a otras cuestiones entre las que se encuentra el incentivo a la
colaboracion con la justicia penal de los coimputados. Asi, de acuerdo con el Articulo 5,
cada Estado miembro podra adoptar de forma facultativa medidas necesarias para que
las penas puedan reducirse cuando el autor del delito:

a) renuncie a sus actividades delictivas en el ambito del trafico de drogas y sus

precursores.

b) proporcione a las autoridades administrativas o judiciales informacion que éstas no

habrian podido obtener de otra manera, ayudandoles a:

* Prevenir o atenuar los efectos del delito.

» Descubrir o procesar a los otros autores del delito.

* Encontrar pruebas, o

* Impedir que se cometan otros delitos.

Existen no obstante propuestas para formular una norma premial sobre colaboradores
de la justicia en relacion con la criminalidad organizada en general. En 2001 un grupo
de profesores dirigidos por el profesor. V. Militello a través del Max-Planck-Institut de

198



Derecho Penal de Friburgo, Alemania elabor6é una propuesta normativa en el mar
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un trabajo de investigacion auspiciado por la Unién Europea. '8

De acuerdo con ello, a los fines de una lucha efectiva contra la criminalidad organizada
y de prevencién de futuros hechos delictivos, asi como de privacion a las
organizaciones criminales de sus recursos economicos, a los miembros de las
organizaciones criminales, asi como a los autores o participes de un hecho delictivo
organizado, les seran concedidos ciertos beneficios a discrecion del juez o fiscal, que
podran consistir en la no persecucion, atenuacion o no imposicion de pena por su
propia contribucién al hecho, siempre que comuniquen a las autoridades competentes

encargadas de la persecucion del delito sus conocimientos sobre:

- hechos criminales graves cometidos o planeados por una asociacion criminal,
- la composicion, estructura y funcionamiento de la asociacion criminal,

- sus conexiones nacionales o internacionales,

- 0 circunstancias que puedan ser Utiles para privar a estas asociaciones de los medios
econdémicos ilegalmente obtenidos y de sus beneficios, siempre que con ello:
contribuyan a la evitacion de futuros hechos delictivos o ayuden de modo concreto a

las autoridades encargadas de la persecucion del delito.
-Interceptacion de las comunicaciones:

En Alemania se goza del derecho al secreto de las comunicaciones como derecho sub-
ramal al derecho a la intimidad. En el Articulo 10 de la Ley Fundamental de Bonn,

refiere: secreto epistolar, postal y de telecomunicaciones:

“(1) El secreto epistolar, asi como el secreto postal y de las telecomunicaciones son

inviolables.

198 Militello, V. Towards a European Criminal Law against organized crime. No rmative proposals
ofthe Joint European Project to Counter Organised Crime. Pag. 24.
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esta destinada a proteger el régimen fundamental de libertad y democracia 0
existencia o seguridad de la Federacién o de un Land, la ley podra disponer que no se
informe al afectado y que el recurso jurisdiccional sea reemplazado por el control de
organos y de 6rganos auxiliares designados por los representantes del pueblo”.

El Tribunal Constitucional de Alemania, declaré inconstitucional una ley aprobada por la
coalicion de democristianos y socialdemécratas en 2008 en concordancia con una
directriz de la Union Europea del afio 2006, que autorizaba el almacenamiento masivo y
sin sospecha concreta los datos de conexiones telefénicas y de Internet por un periodo
seis meses, para ser utilizados en la persecucion de delitos o para evitar peligros

publicos como atentados terroristas.

La declaracion de inconstitucionalidad se fundamenté en que el almacenamiento
masivo con fines previsores de estos datos violaba los requisitos de que no puede ser
indiscriminada la utilizacién de la intervencidon de las comunicaciones telefonicas. De
igual forma, las grabaciones y reproducciones que se realicen sobre la informacién
intervenida deben destruirse posterior a la terminacion del proceso, asi como que la
autorizacion de las mismas deben ser avaladas por autoridades competentes en virtud

del principio de legalidad.
-La entrega vigilada:

Alemania de conformidad con el contenido del Articulo 73 del Convenio de Schengen,
de 14 de julio de 1985, regula la entrega vigilada de conformidad con la regulacién que
ofrece al respecto la Convencion de Viena de 1988, respecto al trafico de drogas, la que
se venia realizando con anterioridad a la referida convencién por los paises signatarios

del convenio como Bélgica, Alemania, Holanda, Luxemburgo y Francia.

El Articulo 1 de la Convencién de Viena que trata sobre definiciones aporté un primer
concepto juridico sobre esta medida, sefialando que por “entrega vigilada se entiende la
técnica consistente en dejar que remesas ilicitas o sospechosas de estupefacientes,

sustancias sicotropicas, sustancias que figuran en el Cuadro | o en el Cuadro I,
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entren en él, con el conocimiento y bajo la supervision de sus autoridades competentes,

con el fin de identificar a las personas involucradas en la comision de delitos tipificados
de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del Articulo 3 de la

convencion”.

Con posterioridad, el literal h del Articulo 2 de la Convencion de Palermo ofrece una
definicion general estimando a la entrega vigilada como “la técnica consistente en dejar
que remesas ilicitas o sospechosas salgan del territorio de uno o mas Estados, lo
atraviesen o entren en él, con el conocimiento y bajo la supervision de sus autoridades
competentes, con el fin de investigar delitos e identificar a las personas involucradas en

la comision de éstos”. (sic.)

4.5.3 Desde la doctrina, jurisprudencia y legislacién Argentina
-El agente encubierto:

La institucion del agente encubierto en Argentina, se sanciona con la Ley 24.424,
promulgada el 2.1.95, que modifica la Ley 23.737 sobre trafico y comercio de
estupefacientes, incorporando 13 nuevos articulos a su texto, 5 de ellos referidos al
agente encubierto.'® La norma en comento ha provocado una suerte de fascinacion
ulterior?® que estimuld tendencia a su generalizacion en el ambito legislativo y su
adopcioén en otra clase de procesos en los que, fueron utilizados sin base legal alguna
conformando practica que fue convalidada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién; la politica legislativa empleada incorporé estas “novedades” en el
sistema de enjuiciamiento que supone la sustitucion del modelo vigente —por otros de
perfil claramente utilitarios-, los que priorizan el valor eficacia, importando pautas de
procedimiento de Estados Unidos como la posibilidad de reducir o eximir de pena a

arrepentidos, otorgar valor probatorio a los dichos de testigos de identidad reservada,

199 Guzman Fluja, V. Publicaciones Iberoamericanas de Ciencias Penales, 2012. Pag. 165.
200 Gomez Graciela. Op. Cit. Pag. 243.
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permitir que el estado use agentes encubiertos a quienes se les otorga impunid
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los delitos cometidos.

La eleccién de esta ley especial, que complementa los preceptos del Codigo Penal,
para la regulacidon de la actividad del agente encubierto es -de por si-, cuestionable. Si
bien las consecuencias practicas no son importantes, puesto que la Ley 23.737 fija en
su Articulo 34 la competencia de la justicia federal para los delitos por ella previstos, v,
por tanto, la combinacion de normas de derecho penal material con reglas de
procedimiento -aunque muy criticable desde el punto de vista de la técnica legislativa-,
no presenta problemas de admisibilidad constitucional, ello ya demuestra la escasa
atencion que el legislador argentino ha prestado a la compatibilidad de las nuevas
normas con las reglas de procedimiento contenidas en el Cédigo Procesal Penal de la
Nacion.

Sin animo de férrea critica sobre este punto, por no ser objeto de la investigacion ni de
este autor, no es ocioso recordar que la Republica Argentina ha sido organizada en
base al sistema federal (Constitucion Nacional, 1°). Las provincias (estados federados)
han delegado en el Estado nacional el dictado de la legislacion de fondo (CN, 75 inc.
12). Se han reservado el derecho de dictar sus propias reglas de procedimiento, y de
organizar su administracion de justicia (facultades no delegadas); producto de ello es la
coexistencia de sistemas de enjuiciamiento penal provinciales (administracién de
justicia y leyes procesales) junto con sistema federal previsto para los casos de
competencia federal en razén de la materia o del territorio (delitos cometidos en lugares
sometidos a la jurisdiccion federal).

Comparada a la reglamentacion prevista en el nuevo texto de la StPO —Alemania- en
cuyo favor, y a pesar de los problemas que presenta, se puede decir que ella pretende,
al menos, regulacién minima de los presupuestos y limites de la actividad del agente
encubierto. El incorporado Articulo 31 bis -Unica norma verdaderamente regulatoria de
la intervencion de un agente encubierto-, queda limitada a senalar los delitos que
permiten su actuacion, el catalogo previsto en la misma Ley 23.737, incluyendo aqui la
tenencia de estupefacientes -aun con fines de consumo personal (Articulo 14), o de
elementos para su produccion (Articulo 5),y el delito de contrabando de
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estupefacientes previsto en el Articulo 866 del Cédigo Aduanero, y a estab
también, clausula de subsidiariedad “(...) si las finalidades de la investigacion
pudieran ser logradas de otro modo (...)". La exigencia de un efectivo o presunto
comienzo de ejecucion del hecho como condicién indispensable para la actuacion de un

agente encubierto no surge con toda la claridad necesaria de la férmula adoptada.

Tales supuestos, requieren el comienzo de ejecucion del hecho punible. La amplitud en
la redaccion normativa podria traer problemas de interpretacion y permitir la
intervencion del agente encubierto, totalmente desvinculada de sospecha concreta de
comisiéon de delito -a saber- con caracter preventivo. Esta formulacion debera -sin
embargo- ser interpretada en forma analoga a la prevista en el Codigo de
Procedimiento, Articulo 193 1°. Se trata, de investigar —en este sentido- si un hecho
concreto (o pluralidad de ellos) que ha puesto en funcionamiento los engranajes del
sistema de procedimiento penal es, preexistente a la actividad estatal de investigacién-
y si —efectivamente- ha ocurrido como acontecimiento histérico y califica los

presupuestos necesarios para que pueda ser considerado delito.

En otro caso que se permite la utilizacion de agentes encubiertos —con fines impeditivos
de la consumacion del hecho delictivo determinado-. En tal caso debe ser interpretado
en forma restrictiva: es claro que también impide su consumacioén quien, interviniendo
durante la etapa previa al comienzo de ejecucion del hecho (actos preparatorios)
frustra la realizacion del plan previsto. Sin embargo, la intervencion de esta naturaleza
solo es posible alli donde la ley penal haya tipificado expresamente tal instituto,°" en
defecto de ello, permanecen impunes, y no permiten, fundamentar tipo de injerencia
estatal en lo que todavia constituye exclusivamente un ambito privado interno, no
exteriorizado, del sujeto actuante.

En esto, también, se debe recurrir a las reglas del Cédigo Procesal para lograr armonia

en su interpretacion, en especial relacionado con las previsiones contenidas en el

201 En este caso, esta el articulo 5° inciso a) de la ley 23.737: al ser punible y regularlo como tal, la
siembra o cultivo de plantas, o acopio de semillas utilizables para producir estupefacientes, o materias
primas, o elementos destinados a su produccion o fabricacién.
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encubierto, para lo que, siempre subyace, de todos modos, la sospecha de un

comienzo de ejecucioén del hecho.

La brindada interpretacion, vista de esta forma, sobre las nuevas normas resulta, por
otro lado, compatible con la estructura misma del procedimiento penal argentino. El juez
interviniente, unicamente, podria autorizar la entrada del agente encubierto, en el marco
de un procedimiento penal en curso, lo cual presupone, necesariamente, al menos la

existencia de sospecha respecto a la comisién de delito.2%4 -

Para el supuesto de haberse iniciado procedimiento penal, y la autoridad policial
solicitara al juez de control en turno, la correspondiente autorizacién para la intervencion
del agente encubierto, ello nunca podria ser realizado en forma aislada: el juez deberia
iniciar la instruccién a partir de dicha solicitud, segun las prescripciones contenidas en
los enumerados Articulos (a pie de cita), con iguales presupuestos de actuacion
procesal.

Una dultima cuestion a dejar sentada sobre la tematica, es la variedad de delitos
previstos en la Ley 23.737, y en la ausencia de todo tipo de diferenciacion por parte del
legislador argentino en este ambito. Consecuencia de ello es que, por ejemplo, la mera
tenencia de estupefacientes con fines de consumo personal, punible segun el Articulo

14, parrafo 2°, permite, en principio, la utilizacion de agentes encubiertos.

La clausula de subsidiariedad prevista deberia jugar algun papel como limite, ya que
seguramente sera dificil de sostener en casos de este tipo que “las finalidades de la
investigacion” no puedan ser logradas de otro modo. Ello, sin embargo, resulta
insuficiente como sistema de control. La proporcionalidad entre la magnitud de la

202 Articulo 183, el que establece, dentro de las funciones de la policia y fuerzas de seguridad el “impedir
que los hechos cometidos aqui, el comienzo de ejecucion, y con ello la tentativa, ya sea acabada o
inacabada sean llevados a consecuencias ulteriores resultado, consumacion.

203 Maier, J. Derecho procesal penal argentino. Pag. 280.

204 Articulos 195, 188 y 186 del Codigo Procesal Penal de la Nacion.
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injerencia estatal y la gravedad del delito a investigar debe, por consiguiente, ser u

%
2o,

los principios rectores en la aplicacion de las norma en comento.

Por afadidura, la Corte Suprema de la Nacién nunca ha reconocido al principio de
proporcionalidad como limite a la persecucion penal. Si lo ha hecho en sentido
contrario, la gravedad del delito a investigar permite al Estado sobrepasar los limites
formales que el derecho procesal penal, el cual reglamenta las garantias individuales, le
impone.2% Ello esta en concordancia con lo que regula el Articulo 28 de la Constitucion
de la Nacion Argentina, en el sentido que los “principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que

reglamenten su ejercicio.

Es muy importante —de cara a las restantes legislaciones del area-, que la legislacion
argentina, prevé que la decisién respecto a la intervencién del agente encubierto
corresponde al juez de instruccidn que entienda en el caso, como se obtiene de su
Articulo 31 bis.206

El Ministerio Publico no participa, en principio, en el proceso. La cuestion es, un poco
mas compleja: el Codigo de Procedimiento Penal, permite al juez de instruccion delegar
en el ministerio publico la investigacion preliminar. No podra el Fiscal de instruccion
involucrar en la investigacion que practique, agentes encubiertos, en aquellos casos

que asi advierta su necesidad, pues el mismo esta carente de competencia para ello.

El juez conserva el imperio sobre aquellas decisiones que afecten derechos esenciales
del imputado, asi como sobre la realizacion de los actos irreproducibles y definitivos, y
sobre todo acto no comprendido en la lista de delegables, como es el caso, que segun
dicho cuerpo legal debe ser practicado por el juez, Articulo 213. Dado el indudable
caracter de injerencia estatal en la esfera privada del afectado que representa la
intervencion del agente encubierto, la aplicacion extensiva de las facultades reservadas

al juez de instruccion resulta la solucién mas convincente

205 Maier. Op. Cit. Pag. 284.

206 Art. 31 bis. del Codigo Procesal Penal de la Nacion.
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En cuanto a las actividades permitidas al agente encubierto, la norma se limita a sqfi
que los integrantes de las fuerzas de seguridad se encuentran facultados
introducirse “en organizaciones delictivas que tengan entre sus fines la comision de los
delitos previstos en esta ley o en el Art. 866 del Cédigo Aduanero”, y para participar “en
la realizacion de alguno de los hechos” descritos en ambas leyes -Articulo 31 bis, inciso
a y b-. Fuera de ello, no existe ningun tipo de regulacién acerca de las acciones que el
agente puede llevar a cabo; aqui también se plantea, e incluso con mayor violencia, el
problema en torno a la proteccion constitucional del domicilio, Articulo 18 de la

Constitucion.

La ausencia de toda referencia a la posibilidad que el agente ingrese en domicilios
privados obedece, en opiniéon del investigador, a que el legislador creyd implicita la
facultad en el texto de la norma. Ello, sin embargo, no resulta tolerable desde la
perspectiva del programa de garantias individuales previsto en Carta Magna, ni en su
recepcion, razonable, aunque incompleta en la legislacion procesal penal nacional. (No
se puede olvidar el cumplimiento de mandato constitucional, en cuanto se ha
introducido en el proceso penal argentino el juicio por jurado y el legislador, de la
norma comentada, ha omitido cumplir con el expreso mandato constitucional, tal y como
fuera reafirmado por la reciente reforma parcial del texto constitucional (CN, 24, 75 inc.
12y 118).

Si bien el texto constitucional protege al domicilio privado con menor énfasis que a otros
derechos frente a las intervenciones del Estado, 27 al limitarse a sefialar su
inviolabilidad y delegar en la reglamentacion legislativa los presupuestos y modalidad
de su allanamiento, lo cierto es que aun este caso no escapa al principio general de que

la reglamentacion de un derecho constitucional no puede reducirlo en su esencia.

Si se considera o estima que el Estado se encuentra ilimitado para ingresar en la
vivienda de particulares ya firmado, por juez competente, resolucion de contenido
excesivamente general -no dirigida necesariamente contra imputado determinado-, y ni

siquiera precisando el domicilio a ingresar, autorizando la intervencion amplia de un

207 Maier, J. Op. Cit. Pag. 450
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conservacion de aquellos derechos fundamentales que rodean la intervenciéon de dicR@

agente.

Aqui, por otra parte, el eventual “consentimiento” del afectado tampoco juega papel
alguno, ni siquiera en relacién a la infraccién al Cédigo Penal, Articulo 151 -violacion de
domicilio realizado por funcionario publico-, para la ley procesal, Articulo 225 y
siguientes, el consentimiento solo interviene frente a un allanamiento regular, es decir,
ordenado por resolucién fundada de un juez, la que debe ser notificada a la persona
que habite en la morada a registrar. Ademas, solo una interpretacion benigna a favor de
la capacidad de intervencion del Estado en la esfera intima de los ciudadanos podria
sostener que un texto normativo que nada dice en cuanto al derecho constitucional en

analisis, debe ser entendido como regulacion complementaria de la garantia.

Bien entendido, como en derecho presupone, el ataque al circulo de derechos
constitucionalmente garantizados requiere, como primer presupuesto, para su
admisibilidad, norma especifica que lo establezca y reglamente. De ahi que, el régimen
previsto en el Codigo Procesal Penal de la nacion para el allanamiento domiciliario
abarca también la actividad de los agentes encubierto, dada su propia formulacion
genérica; lo que obligadamente ha de conducir,2% de ocurrir su no observancia, a la no
admision ni valoraciéon, en el procedimiento penal para el que se requiere esa

informacion irregularmente obtenida.

Las conversaciones, semejantes a interrogatorio, o con fines de recabar informacion de
cargo, que realice el agente encubierto con la persona bajo sospecha surge también
aqui, como consecuencia inevitable del imperio del principio “nemo tenetur (...)”, que
consagra el Articulo 18 de la Constituciéon Nacional, es decir “Nadie puede ser obligado
a declarar contra si mismo”, y reforzado ahora con la incorporacién al texto

constitucional de la Convencion Americana de Derechos Humanos -Pacto de San José

208 Guariglia, F. “Las prohibiciones probatorias, en El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion.
Analisis critico”. Pag. 15.
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correctamente regulada por el procedimiento penal, Articulo 294 del Coddigo: el

imputado es libre de abstenerse de declarar, y debe ser informado sobre este derecho,
y ningun método que menoscabe su voluntad puede ser utilizado contra él.

Todo método de interrogatorio al imputado, “encubierto” o no, resulta inadmisible
contemplado desde el estigma constitucional: “so6lo la declaracion del imputado,
obtenida por un procedimiento respetuoso de estas reglas, puede ser valorada
ampliamente por los jueces para fundar sus juicios o decisiones sobre la reconstruccion
del comportamiento atribuido, objeto del proceso, si, a la vez, respeta las demas reglas
de garantia que la rigen -asistencia técnica, declaracién judicial, conocimiento previo de
la imputacion-”. (sic.)

De lo anterior, se deduce que la informacién obtenida por el agente encubierto mediante
interrogatorios informales, no puede ser valorada en procedimiento penal, menos
recurriendo a la arcaica via de permitir la declaracion como simple testigo del
interrogador, prohibicion que abarca tanto a la eventual prueba inmediatamente
obtenida a partir de dichos del imputado —su declaracién propiamente dicha-, como a la
mediata los indicios o pruebas obtenidas mediante esta declaracion, arrancada con

violacion de principios y garantias.

La solucion que el legislador argentino ha encontrado es menos cautelosa que las de su
homologo aleman, respecto a las consecuencias de sus decisiones, para la eventual
comision de delitos por parte del agente encubierto. El Articulo 31 consagra una excusa
absolutoria amplisima, mediante la cual dicho agente puede sacrificar durante su
actuacion, si se ve “compelido a incurrir en un delito”, bienes juridicos, con la Unica
limitacién que el delito en si “no implique poner en peligro cierto la vida o la integridad

fisica de una persona o la imposicién de un grave sufrimiento fisico o moral”.
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Teniendo en consideracion los valores en pugna, no ha escapado de la critica de gl

sector de la doctrina,??® el hecho que el Estado se valga de “medios inmorales” e
represion de delitos, ya que el agente encubierto utiliza el engafio y la traicion como
medios para cumplir su funcién, lo que, por cierto, atenta contra un verdadero estado de
Derecho. A su vez, este propio agente, con el objetivo de ganarse la confianza de los
integrantes puede llegar a cometer delitos —ya autor, ya participe-, de la propia actividad
criminal en la que se infiltré, por lo que, siguiendo esta linea de pensamiento de los
detractores, es el propio Estado quien delinque, a través de uno de los suyos. De esta
forma, se combate el delito con mas delito, colocandose agentes del Estado al mismo

nivel y altura de los propios delincuentes.

Para otros autores, se trata de dar preponderancia al valor eficacia, en el Unico sentido
que si se quiere luchar eficazmente contra ese tipo de actividad criminal, debe
constarse con medios idéneo, entendiendo ellos que este lo es, para penetrar y conocer
las interioridades de esas organizaciones desde su mismo adentro. La manera mas

eficaz para ello, seria, segun afirman, infiltrandola por este medio.

A través de la Ley 25.6323, publicada el 30 de agosto de 2002, la Argentina aprobo la
Convencion Internacional Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, junto con
el Protocolo Complementario destinado a Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente mujeres y nifios, y Contra el Trafico llicito de Migrantes por
tierra, mar y aire. En dicha convencion se estipula qué es lo que se entendera por grupo

delictivo organizado.

Asi, la citada Convencién prevé que los paises suscriptores adopten técnicas
especiales de investigacion, entre ellas, las operaciones encubiertas, siempre y cuando
sean compatibles con los principios fundamentales del ordenamiento juridico interno de

cada Estado.

Un antecedente jurisprudencial de la Corte Suprema de la Nacion, 2'° marca el

antecedente a la regulacion legal de esta figura, al sefialar, que “el empleo de un agente

209 Gomez Graciela, E. Op. Cit. Pag. 244.
210 Fallos 313:1305. la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se refiriera por primera vez al
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de los limites del estado de Derecho.

La jurisprudencia 2'' se ha pronunciado sobre el agente encubierto y la
constitucionalidad de su actuacion, en el sentido que el empleo de un agente encubierto
para la averiguacion de los delitos, no es por si mismo contrario a garantias
constitucionales. La interpretacion de la normativa incorporada a la ley 23.737 por la
Ley 24.424 no permite que se confunda, la reserva de identidad del agente encubierto
(Articulo 31 bis) y las medidas de proteccion para ellos establecidas (Articulo 31
quinquies y 33 bis) con el ocultamiento liso y llano de las actuaciones en las que ellos
intervinieron y que negar todo acceso a las partes a ellas implicaria un menoscabo al
derecho de defensa en juicio, pues llevaria a que se ignoren pruebas, datos o
argumentos que podrian ser Utiles para sus intereses o bien se erigirian en un

inadmisible obstaculo al debido control de lo actuado en el proceso.

Por su parte, la Ley 11.683, en el Articulo 35 inc. g), faculta a la Administracion Federal
de Ingresos Publicos a:

“(...) autorizar, mediante orden de juez administrativo, a sus funcionarios a que actien
en el ejercicio de sus facultades, como compradores de bienes o locatarios de obras o
servicios y constaten el cumplimiento, por parte de los vendedores o locadores, de la
obligacion de emitir y entregar facturas y comprobantes equivalentes con los que
documenten las respectivas operaciones, en los términos y con las formalidades que
exige la Administracién Federal de Ingresos Publicos. La orden del juez administrativo
debera estar fundada en los antecedentes fiscales que respecto de los vendedores y
locadores obren en la citada Administracion Federal de Ingresos Publicos”.212

empleo de agentes encubiertos, aun antes de que la figura fuera incorporada a la Ley 23.737.

211 Soler, Sebastian, Tratado de Derecho Penal Argentino”. Pag. 329.

212 Gomez Colomer, Juan Luis. Prueba prohibida e interpretacion de la jurisprudencia del tribunal
constitucional y del tribunal supremo espaiioles, Pag. 15-21.
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En la legislacion Argentina la Ley N°23.737, luego de su modificacién dispuesta por la
Ley 24,424 Sobre Tenencia y Trafico de Estupefacientes, establece también una
regulacion en cuanto al marco de actuacion sobre el cual recae la posible utilizacién del
colaborador de la justicia y la entrega vigilada de sustancias de procedencia ilegal. Se
otorga esta categoria a la persona que se le imputa un delito y que brinda a la autoridad
judicial informacion significativa sobre la identidad de los autores, coautores, participes

o encubridores, para beneficiarse en la reduccion o la exclusién de la pena.

El dltimo apartado del Articulo 29 bis, nos expone la intencién del legislador argentino
por proteger a los funcionarios que de forma oportuna, se separen de todo acuerdo y
provee a las autoridades de informacion necesaria para abortar las operaciones ilicitas.
El posterior apartado ter del propio Articulo 29, expone taxativamente cuales seran los
beneficios que podran ser ofrecidos a los arrepentidos, existiendo siempre una correcta
proporcionalidad entre la utilidad de la informacién entregada y la contraprestacion que

para con ellos tendra la justicia.

Una vez realizado el analisis de la figura, seria importante resaltar que la existencia del
arrepentido posee disimiles ventajas y desventajas, provocando esto ultimo un riesgo
de eximir y premiar en ocasiones al maximo responsable de una organizacion criminal

con el fin de eliminarla conjunto con los agentes que con ella interactian.

Este debe ser uno de los motivos por los que estas férmulas en la legislacion deben
tener una vigencia limitada, respondiendo a determinadas etapas. Pero no podemos
negar que exista una constante incapacidad e ineficiencia en la lucha contra la
criminalidad por parte del Estado, facilitindose la aplicacion y creacion de nuevas

figuras que pudieran crear un cierto grado de impunidad.
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-La interceptacion de las comunicaciones:
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La intervencidon de las comunicaciones en Argentina, se encuentran reguladas en e

Articulo 236 del Cddigo Procesal Penal de la Nacién, conforme al cual el juez, podra

ordenar, mediante auto fundado la intervencién de comunicaciones telefénicas.

El legislador, al requerir que esta medida sea interpuesta por “auto fundado”, interesa el
respeto de los derechos constitucionales relativos a la privacidad frente a todo acto que
pueda cercenar la ultima ejerciendo cualquier sujeto integrante de algun poder del
Estado una arbitraria intromisién. De esta manera, el 6rgano jurisdiccional ejerce su

total control en lo que a esta medida se refiere.

Para llevar adelante ese extremo, se deben dar las condiciones de modo, tiempo y lugar
que por si demuestren la necesidad de la adopcion de la medida a los fines

investigativos de la comisién u omision de un potencial delito.

Al respecto, la Sala Il de la Camara de Casacion Penal de la Corte Suprema de la
Nacién, en la causa N° 894/1997 expuso que: “(...) los motivos y razones que dan
sustento al auto fundado, podran surgir: a) del propio decisorio, si el magistrado
desarrolla en el mismo decreto la argumentacion sobre el cual reposa la medida; b) de
otra pieza procesal a la cual el auto se remita en forma inequivoca, y de la cual surjan
con claridad los fundamentos que lo avalan y c) de las incontrovertibles constancias
arrimadas al proceso con anterioridad al dictado del auto, siempre que de las mismas
surja de forma indubitable la necesidad de proceder, o en otras palabras que esta sea
una consecuencia légica de pruebas colectadas con antelacion, en lo que constituya un
ejercicio racional y mesurado de poder que no afecten disposiciones de rango
constitucional que protegen el ambito privado”.
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4.5.4. Jurisprudencia espafiola del hallazgo causal y el descubrimiento inevita

El reconocimiento en el sistema procesal penal espafol de la doctrina norteamericana
de “los frutos del arbol envenenado”,?'® aunque en la sentencia no se recoge con esa
denominacion, pero implica lo mismo. Por Auto del Tribunal Constitucional (TC)
155/1999 de fecha 14 de junio, el que se refirid por vez primera de manera expresa a
esa terminologia estadounidense tan plastica en el seno del Tribunal Constitucional, ya
mas de dos afios antes el Tribunal Supremo espariol (TS) en su sentencia 814/1992, de
7 de abril (RA 2864), habia traido esa terminologia extranjera a la practica judicial, que
ha sido luego seguida sin alteraciones por dicho alto Tribunal, a veces refiriéndose a
ella como doctrina de “efecto domind”; pero que comenzé a verse como prueba
prohibida, no admitida en el proceso penal, por sus posibles efectos anticonstitucionales

de cara a las garantia de los ciudadanos.

Tal situacion, y después de un concienzudo estudio de la situacién factica que se venia
presentando y las consecuencias que en el ambito de la criminalidad tomaban cada dia
mayor fortaleza, es que el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo espafiol no

tardaron mucho en buscar solucién que balanceara una y otra situacion.

La interpretacion extensiva (la prueba prohibida comprende también los frutos del arbol
envenenado), se mantuvo incélume muy poco tiempo, hasta 1995, como reconoce y
apunta la doctrina espafiola?'* afio inmediatamente posterior al recogimiento de la
teoria de la eficacia refleja, como se acaba de mencionar, lo que indica que la
jurisprudencia espafiola, no tardd mucho tiempo en darse cuenta que en la practica la
adopcién de la doctrina refleja dejaba en realidad en libertad a grandes criminales
autores de delitos horrendos, y empez6 a buscar la manera de que ello no sucediera,
sin discutir lo esencial de la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol sentada en
1984 sobre la prueba prohibida, solo centrandose en negar las consecuencias de la

eficacia refleja, por tanto buscando la manera que no todas las pruebas derivadas o

213 Velasco Nufiez, E. Doctrina y limitaciones a la teoria del fruto del arbol envenenado en la prueba
ilicita (EE.UU. y Espafa). Pag. 427 a 446

214 Mufioz Conde, Francisco. Estudios sobre Justicia Penal. Pag. 381 y 382.
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existentes en el proceso, ademas de la verdaderamente ilicita, fuesen fruto del\a®)

envenenado.

Asi lo hizo, estableciendo tres criterios restrictivos, uno sentado por el propio Tribunal
Constitucional, la llamada excepciéon de prueba juridicamente independiente -que no
sera traida a colacién- y los otros dos por el Tribunal Supremo espafiol, la excepcién del
descubrimiento inevitable y del hallazgo casual. Tampoco en ello ambos altos tribunales
espafoles aportaron nada nuevo, como se vera, pues el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América ya se les habia adelantado. En tal caso, se hara énfasis en

dos de ellos, tal y como se anuncio supra texto.

El descubrimiento inevitable es un perfeccionamiento de la teoria de la prueba
independiente, configurandose también como una excepcion a la regla de la eficacia
refleja de la prueba ilicita (debe recordarse, doctrina de los frutos del arbol
envenenado),?'® y sin duda alguna el inevitable discovery proviene del caso Nix v.

Williams de la jurisprudencia norteamericana, de 1984.

Su fundamento reside, pues, en que es posible llegar validamente a una conclusion
probatoria, obtenida de manera licita (mediante prueba testifical), de que un hecho ha
existido, aunque se haya conocido ese mismo hecho por la prueba ilicita (intervenciéon
telefénica), o por la prueba derivada (declaracién de coimputado), que también es ilicita
(indirectamente), siempre que la prueba valida sea independiente, es decir, sin
conexion causal con la prueba ilicita directa o derivada. Que por la prueba licita se
llegue inevitablemente al conocimiento del hecho delictivo elimina la eficacia refleja de
la prueba prohibida, pues permite, segun el Tribunal Supremo espafiol, la condena del

acusado.2'6

215 Gémez Colomer. Op. Cit. Pag. 15-21
216 Doctrina seguida por la S TS 123/2002, de 6 de febrero (RA 2236); S TS 836/2002, de 10 de mayo

(RA 7157); S TS 885/2002, de 21 de mayo (RA 7411); y S TS 227/2006, de 8 de marzo (RA 2278);
entre otras.
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ademas, como ocurre con la excepcién de prueba independiente, no se sabe siempre si

el descubrimiento ha sido inevitable o no. Su mayor inconsistencia reside en que en
funcién del caso el descubrimiento inevitable, puede basarse en meras hipotesis,
suposiciones o conjeturas, no en hechos claramente probados.

Aunque no puede negarse, desde un posicionamiento critico, que el criterio de
inevitabilidad contiene una alta dosis de indefinicion que hace que dicha excepcion se
presente en términos excesivamente porosos y ambiguos con los inevitables riesgos
intrinsecos que ello conlleva para el derecho a la presuncion de inocencia que prevé el

Art. 24.2 de la Constitucién espaniola.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo espafiol en su sentencia de 4 de julio de 1997
ha reconocido dicha excepcion, aunque limitando su aplicaciéon a los supuestos de

actuaciones policiales de buena fe, como se presenta a continuacion:

Ponente Candido Conde-Pumpido Tourén. Fundamento Juridico 4 y dice: Sin embargo,
en el caso actual el efecto expansivo de la prueba ilicita aparece limitado conforme a la
doctrina del «descubrimiento inevitable». En efecto consta acreditado, a través de la
prueba testifical debidamente practicada en el acto del juicio oral, que la acusada era
objeto de un proceso de vigilancia y seguimiento, anterior incluso al inicio de la
intervencion telefénica, realizado por un conjunto de agentes de la Policia Auténoma
vasca, como consecuencia de informaciones referentes a su dedicaciéon habitual a la
transmision y venta de heroina a terceros; proceso de vigilancia que habria conducido,
en cualquier caso, al descubrimiento de la reunién celebrada en la cafeteria Amaya de
Bilbao entre la recurrente y sus proveedores de heroina “al por mayor”. Es decir que,
“inevitablemente” y por métodos regulares, ya habia cauces en marcha que habrian

desembocado de todos modos en el descubrimiento de la entrega del alijo, realizada,

217 Miranda Estrampes, Manuel. La prueba ilicita: la regla de exclusiéon probatoria y sus
excepciones. Pag. 59.
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como se ha dicho, en un lugar publico y sujeto a la vigilancia de los grupos de ageriag

que procedian al seguimiento de la acusada.

En consecuencia la alegaciéon de que las pruebas adquiridas como consecuencia de la
intervencion policial sobre la operacién de entrega de la mercancia ilicita estan
lejanamente relacionadas con alguna informacion genérica obtenida de la intervencion
telefénica practicada al amparo de una autorizacion judicial insuficientemente motivada
y deben por tanto ser anuladas, no puede prosperar en el caso actual, pues —con
independencia de ellos— las referidas pruebas habrian sido ineluctablemente
descubiertas de una fuente sin tacha, como son las operaciones de vigilancia y
seguimiento realizadas continuamente e iniciadas antes de la decision judicial que
acordo la citada intervencion, la limitacién del «descubrimiento inevitable» debe cefiirse
a los supuestos de actuaciones policiales realizadas de «buena fe», para evitar que se
propicien actuaciones que tiendan a «acelerar» por vias no constitucionales la
obtencién de pruebas que se obtendrian indefectiblemente por otras vias, pero mas

tardiamente.

Apunta Velazco Nufiez?'® que, desde la perspectiva del derecho a la presunciéon de
inocencia, resulta dificiimente admisible dicha excepcion, pues la misma se basa en
simples conjeturas o hipotesis, esto es, en lo que pudo haber pasado pero que no paso6
en la realidad. La presuncién de inocencia solo puede ser desvirtuada sobre la base de
datos que resulten plenamente acreditados y obtenidos de forma licita, y la excepcién
del “descubrimiento inevitable” autoriza la utilizaciéon y aprovechamiento probatorio de
elementos probatorios obtenidos con violacién de derechos fundamentales sobre la
base de que pudieron obtenerse de forma licita, pero que en la realidad se alcanzaron

vulnerando derechos fundamentales.

La otra excepcion proviene también del Tribunal Supremo espariol, que en su sentencia
1313/2000, de 21 de julio (RA 6772),2'° ha determinado que el hallazgo casual de una
prueba es licito y enerva la presuncion de inocencia, aunque la prueba originaria sea

218 \/elazco Nufiez, E. Op. Cit. Pag 431.
219 Gémez Colomer, Juan Luis, Op. Cit. Pag. 163.
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ilicita. No es que se trate por vez primera aqui los efectos juridicos del hallazgo ¢

%
G, ey JuiSY

sino que es en esta sentencia en donde lo relaciona directamente con la teoria deN&rginac)
prueba prohibida. Y, lo ha hecho en un caso de delito contra la salud publica (trafico de
drogas), en que se conoce la prueba independiente de manera totalmente fortuita

mediante una interceptacion telefénica efectuada en otra causa.

También, por Auto del Tribunal Supremo espafiol de 12 de junio de 2003 (RA 164051),
ha precisado que: “En efecto, en esta sede, nos encontramos ante la problematica de
los ‘hallazgos casuales’ y su relacion con la licitud en la obtencion de las pruebas,
situacion que ya fue resuelta de manera independiente por la Sala de instancia
mediante Auto de 5 de diciembre de 2001”.

Lo cierto es que el que aparezcan en una diligencia de entrada y registro efectos o
instrumentos que se refieren a conductas delictivas distintas de las investigadas, no
supone que queden desamparados los derechos de los afectados, pues la decision

judicial cubre la intromisién en la esfera privada que entrafia un domicilio.

El problema de los hallazgos casuales, como a menudo sucede, consiste en que suelen
hallarse objetos o efectos delictivos no directamente interesados por la investigacion
criminal. Como casos paradigmaticos suelen citarse, armas, facturas o dinero falso. En
dicha situacion, la jurisprudencia ofrece distintas soluciones. Asi, la Sentencia de 4 de
octubre de 1996 admite la validez de la diligencia cuando, aunque el registro se dirigiera
a la investigacion de un delito, se encontraran efectos o instrumentos de otro que

pudiera entenderse como delito flagrante.

“La teoria de la flagrancia ha sido una de las manejadas para dar cobertura a los
hallazgos casuales, y también la de la regla de la conexidad de los Articulos 17.5 y 300
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, teniendo en cuenta que no hay novacion del
objeto de la investigacion sino simplemente adiciéon”. (Sentencia del Tribunal Supremo

espariol de 4 de marzo de 2003).22° Como se observa de otros precedentes, aquellas

220 Djaz Cabiale, J.A.; Martin Morales, R. La garantia constitucional de la inadmisién de la prueba
ilicitamente obtenida. Pag. 35-43.
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para la investigacion del delito de que se trate (Sentencia del Tribunal Supremo espafiol
de 18 de febrero de 2002).

La prueba hallada casualmente queda sometida al principio de contradiccion en el juicio
oral para que pueda ser considerada licita y valorada judicialmente, de manera que los
agentes de policia que la encontraron deben comparecer en el mismo como testigos.??!
Desde entonces esta doctrina se mantiene invariable por el Sentencia del Tribunal
Supremo espariol.??? Se constituye, por tanto en otra excepcion relevante a la teoria de
la eficacia refleja de la prueba prohibida. En realidad si se es dogmaticamente serio, y el
propio Sentencia del Tribunal Supremo espafiol lo intuye como acaba de citarse, se
contempla una variedad de la teoria del descubrimiento inevitable, en donde el hallazgo
casual elimina la conexion de antijuridicidad y por tanto convierte a la prueba
descubierta casualmente, es decir, de alguna manera inevitablemente, en prueba de

cargo valida para condenar.

221 Fernandez Entralgo, J. Las reglas del juego. Prohibido de hacer trampas; la prueba
ilegitimamente obtenida. Pag. 170

222 |bid.
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CAPiTULO V

%
2o

5. Regulacion legal de los métodos especiales de investigacion en Guatemala

5.1. El agente encubierto

Esta controvertida figura, categorizado como un método especial de investigaciéon
criminal, en delitos ejecutados por el crimen organizado, ha sido regulada en
Guatemala, en la ley contra la delincuencia organizada, Decreto nimero 21-2006, de 19
de julio de 1996, del Congreso de la Republica de Guatemala, donde se define al
agente encubierto en su Articulo 22 como: “Los funcionarios policiales especiales que
voluntariamente, a solicitud del Ministerio Publico, se les designe una funcién con la
finalidad de obtener evidencias o informacion que permitan descubrir y procesar a los

miembros de grupos delictivos organizados.”

Conforme la letra de la referida Ley Contra la Delincuencia Organizada, la finalidad de
las operaciones encubiertas que autoriza, radica en la obtencion de informacion o
evidencias que permitan procesar a las personas que forman parte de grupos delictivos,
organizando su desarticulacion mediante el disefio de estrategias eficaces, con estricto

control administrativo del Ministerio Publico.

Los presupuestos o requisitos de procedencia para la solicitud, autorizacion y

designacion de un agente encubierto son los siguientes:

e La existencia de una investigacion previa. Cuando el Ministerio Publico tuviere
conocimiento de la existencia de un grupo delictivo organizado, ordenara a la
autoridad policial respectiva, que realice un andlisis con el fin de conocer su
estructura organizativa, la agresividad de sus integrantes, los lugares donde y con

quien realizan sus operaciones y si fuere posible, los puntos débiles de la misma.

e La comprobacion de un delito. En la solicitud de la operaciéon encubierta, que debe
hacerse por escrito, se debe indicar la descripcion del hecho que se investiga
indicando el o los posibles delitos en que se incurre.
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e Imposibilitar la consumacion de un delito. Los agentes encubiertos que tuyj

en conocimiento inmediato de las autoridades respectivas a efecto de evitar la

comision de los mismos.

¢ Individualizacion y detencion de los autores, participes o encubridores. De igual
manera, en la solicitud de autorizacion de la operacion encubierta, debe indicarse
cuando se conozca, el nombre, sobrenombre o cualquier otra circunstancia que
permita identificar a las personas integrantes, presuntamente vinculadas a la

organizacion criminal o las operaciones ilicitas de las mismas.

e Obtencion y aseguramiento de medios de prueba. Durante la operacion encubierta,
los fiscales deberan documentar la informacién que reciban verbalmente de los
agente