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Resumen: El presente trabajo tiene por objetivo ofrecer al lector una sintesis
descriptiva de los principales instrumentos juridicos internacionales y nacionales
abocados a prevenir y sancionar el trdfico internacional de menores. Precisamente,
se suministra un énfasis particular en la Convencion Interamericana sobre Trdfico
Internacional de Menores por ser la norma matriz de la materia. El objetivo es pro-
blematizar algunos supuestos normativos de este instrumento desde dos dimensio-
nes centrales en su disefio legislativo: la técnica de tipificacion penal y sus
proyecciones sobre los mecanismos de cooperacion penal internacional.

La estructura del trabajo busca explorar, desde algunos materiales inusualmente
presentes en el discurso especializado, las aristas mds relevantes de ésta actividad
criminal. Por ultimo, se pretende capturar una sintesis interdisciplinaria entre las
intersecciones del Derecho Internacional Privado y el Derecho Penal Internacional,
Justamente, en un punto cardinal de convergencia normativa: el interés superior del
menor.

Palabras clave: trdfico internacional de menores, derecho penal internacional,
interés superior del menor, principio de legalidad, extradicion.

Abstract: This paper is aimed at providing the reader with a descriptive summary
of the main international and domestic legal instruments for the prevention and pun-
ishment of international traffic of children, specifically focusing on the Inter-Ameri-
can Convention on International Traffic in Minors as the most significant regulation
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on this matter. The objective is to pose questions regarding some of the regulatory as-
sumptions of this instrument from two core aspects on its legislative design: the tech-
nique for the description of criminal offences and its impact on international
cooperation mechanisms in criminal matters. This framework intends to explore the
features of this criminal activity based on some materials not usually found in spe-
cialized discourse. Finally, the purpose of this paper is to capture an interdisciplinary
synthesis at the intersection of Private International Law and International Criminal
Law, just at a cardinal point of regulatory convergence: the best interests of the child.

Keywords: International Traffic in Minors, child trafficking, International Crim-
inal Law, best interests of the child, principle of legality, extradition.

Resumo: O presente trabalho visa a oferecer ao leitor uma sintese descritiva
dos principais instrumentos juridicos internacionais e nacionais focados na pre-
vengdo e na penalizag¢do do trdfico internacional de menores. Precisamente, confere-
se uma énfase especial a Convengdo Interamericana sobre Trdfico Internacional de
Menores, principal norma na matéria. O objetivo é problematizar alguns pressu-
postos normativos deste instrumento, a partir de duas dimensoes centrais no marco
legislativo. a técnica de tipificagdo criminal e suas projecoes sobre os mecanismos
de cooperacdo criminal internacional.

A estrutura do trabalho procura explorar a partir de alguns materiais singular-
mente presentes no discurso especializado, os aspectos mais relevantes da atividade
criminosa. Finalmente, pretende-se realizar uma sintese interdisciplinar entre as
confluéncias do Direito Internacional Privado e o Direito Penal Internacional, jus-
tamente em um ponto cardinal de convergéncia normativa: o interesse superior do
menor.

Palavras-chave: trdfico internacional de menores, direito penal internacional,
interesse superior do menor, principio de legalidade, extradicdo.
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Descripcion general del trafico internacional de menores

El trafico internacional de personas, y muy especialmente de nifios, nifas
y adolescentes, constituye una actividad tipica del crimen organizado tras-
nacional. Los traficantes han encontrado las victimas perfectas: nifios y nifias,
“cuya confianza y fe en que los adultos son los naturales protectores se ve
contradicha por una practica donde la crueldad, la venalidad y sordidez no co-
nocen parangon alguno” (Durén Ponce de Ledn, 2009).

Las cifras presentadas por el autor peruano Duran Ponce De Leo6n en su
investigacion sobre la tematica demuestran las enormes dimensiones del tra-
fico a escala mundial: cada afio entre 800.000 a 900.000 personas son victi-
mas de la trata; y de dicha cifra alrededor de 17.500 a 18.500 son llevadas a
los Estados Unidos, siendo las mujeres y los nifios los principales afectados
por las redes de captacion.

Para la OIT en el afio 2000 fueron traficados 1.2 millones de nifios tanto
fuera como dentro de fronteras. El mismo reporte segmenta los siguientes
guarismos: 250.000 en Asia Pacifico; 550.000 en América Latina y el Ca-
ribe; 200.000 en Africa; y 200.000 correspondientes a diferentes economias
en transicion (UNICEF y OIT, 2009).

Ahora bien, existen serias dificultades metodologicas a la hora de cons-
truir una cifra exacta que logre representar el volumen total del trafico mun-
dial. Segun cifras del Home Office del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda
del Norte, el trafico de mujeres hacia y desde ese pais se estimaba entre 142
y 1420 mujeres por afo, lo cual demuestra una enorme dificultad para llegar
a nuameros certeros (UNICEF y OIT, 2009).

Por otro lado, son diversos los factores que predisponen o estimulan la
aparicion de redes de trafico de personas. Entre ellos, los modelos culturales
criticos que describen ciertas formas de dominacion como sustentadas en el
poder de los varones; familiares, psicosociales y afectivos, como la ausencia
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de referentes, la violencia doméstica y la descomposicion de la estructura fa-
miliar; la migracion y el desplazamiento causados por las crisis econdmicas
mundiales, catastrofes climaticas o conflictos bélicos; factores econémicos
como la informalidad y precariedad laboral en contextos de ajuste y acentua-
cion de la exclusion social (Duran Ponce de Leon, 2009).

En este sentido, el Training Manual de UNICEF y OIT hace especial re-
ferencia a los factores “poverty plus”, ya que la pobreza es solamente uno de
los tantos agentes que produce vulnerabilidad frente al trafico. Los nifios vi-
vencian otra serie de factores de riesgo simultaneos que pueden actuar como
disparadores de una situacion de trafico. La conexion “poverty plus” se en-
tiende, entonces, como un adicional que potencia la posibilidad de ser victima
de una red de trafico, en interseccién permanente con los anteriormente men-
cionados (disrupciones familiares, conflictos bélicos, muerte de los progeni-
tores, catastrofes climaticas, violencia doméstica, vivir en campos de
refugiados donde los reclutadores de nifios son particularmente activos, etc.)
(UNICEF y OIT, 2009)

Los nifios son frecuentemente traficados para ser explotados en activida-
des econodmicas de tipo agricola, manufacturera, extractiva de recursos mi-
nerales y la pesca a gran escala. Las nifias, en particular, son utilizadas para
el trabajo doméstico y para la prostitucion.

Adicionalmente, es comun que en los paises en los que se desarrollan con-
flictos bélicos los nifios sean reclutados por milicias y grupos armados, no
solo como combatientes sino también como cocineros, mensajeros; y las
nifias, en particular, para brindar servicios sexuales a los soldados adultos.
(UNICEF y OIT, 2009)

El nifio como mercancia: sujetos explotados

El trafico internacional de menores con fines de explotacion sexual y/o la-
boral es un negocio ilicito altamente redituable que sélo resulta superado por
el narcotrafico. Por tanto, una critica a la economia politica de estas activi-
dades deberia suministrar énfasis en la esfera productiva que subyace a la cir-
culacion de las “mercancias”. Precisamente, todas las actividades estan
estructuradas a partir de un “commercial motive” (UNICEF y OIT, 2009).
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Prueba de ello es que el propio discurso especializado acude al complejo
concepto de “mercancia” para caracterizar la situacion objetiva de los me-
nores. En palabras de Opperti, estas actividades presuponen y justifican el
tratamiento mercantilizante de las personas. En efecto, la Convencion Inter-
americana tiene como objetivo fundamental prevenir la mercantilizacion de
la nifiez (Opertti, 1998).

En esta linea, Adela Reta ha sostenido que:

bajo la denominacion de Tréfico Internacional de Menores se encara la
compleja y variada problematica del traslado de menores de un pais a
otro con fines o por medios ilicitos. Si bien las situaciones que abarca
la referida denominacidon son muy diversas en cuanto a su contenido de
antijuridicidad, todas ellas tienen en comun una verdadera mercaderia,
y de ahi el empleo de la expresion trafico (Reta, 1994).

En similar direccion, en el Informe Final de la Reunion de Expertos sobre
Trafico de Nirios (1993), se argumenta:

(...) la preocupacion internacional debia concentrarse en aquellos tras-
lados de menores que constituyen un verdadero comercio; es asi que la
definicion se integré con la referencia a una conducta, el traslado de un
menor de un pais a otro, con una finalidad ilicita u &nimo de lucro (...).

Por ello el &nimo de lucro se posiciona como “movil del ilicito”, adqui-
riendo particular importancia en la construccion tipica del delito de trafico in-
ternacional de menores (Uriondo de Martinoli y Dreyzin de Klor, 2003).

Duran Ponce De Ledn entiende que en el trafico “nos encontramos a me-
nores de edad que son traficados como objetos de satisfaccion para un mer-
cado que no considera para nada el valor, la dignidad, seguridad e indefension
de los menores ni el particular sufrimiento que experimentan” (Duran Ponce
de Leodn, 2009).

En consecuencia, es dable sostener que los traslados transfronterizos de
menores con fines altruistas (por ejemplo, trasladar a un menor de edad desde
una zona de conflicto bélico o afectada por catastrofes naturales hacia otro
pais con la finalidad de salvaguardar su vida y/o integridad fisica) no confi-
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gurarian un supuesto de trafico de menores, ya que la no consideracion del
menor como una mercancia con fines de explotacion se sitia como un ele-
mento determinante para excluir la tipicidad de la figura.

Si entendemos el trafico como un negocio ilicito extremadamente lucra-
tivo basado en la consideracion del menor como una mercancia, es necesario
dirigir los esfuerzos a la supresion o reduccion de la tasa de ganancia de estas
explotaciones.

Para aproximarnos a este objetivo, es fundamental impulsar regulaciones
que incrementen los costos de los traficantes, asi como una buena y eficiente
policia de frontera, acompanada de fuertes confiscaciones de bienes y rentas.
Investigaciones recientes han intentado demostrar que si los traficantes ex-
perimentan pérdidas considerables, probablemente se desplacen a otros ru-
bros delictivos (“cutting off the profits”) (UNICEF y OIT, 2009).

Participes y modelos de organizacion del trafico

Los participes del trafico incluyen reclutadores, intermediarios, provee-
dores de documentacion, transportistas, funcionarios publicos corruptos, pro-
veedores de servicios y empleadores de los nifios traficados, por lo que se
ponen en practica una variada gama de delitos.

Dentro del elenco de participes, los “institutional players” juegan un rol
fundamental, como los policias corruptos, funcionarios publicos, agentes con-
sulares, teniendo los gobiernos que ejercitar las debidas diligencias para ase-
gurar la no complicidad de la estructura estatal en el trafico de nifos.

Veamos detenidamente qué papel desempeia la economia privada.

En primer lugar, deben imponer serios controles internos y externos al
sector privado para garantizar su no involucramiento en actividades relati-
vas al trafico. En este sentido, son actores claves: el sector del transporte,
especialmente el transporte aéreo.! También la industria turistica y de via-
jes, respecto de la cual se cred el Codigo de Conducta para la Proteccion
de los Nirnos frente a la Explotacion Sexual en el Turismo y en la Industria
de Viajes confeccionado por la Organizacion Mundial del Turismo como
una herramienta para generar guias de accion en dicho rubro a los efectos
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de la proteccion de nifios frente a la explotacion sexual en el turismo.? Por
otro lado, existe una reciente norma britanica, la Modern Slavery Act del
ano 2015, que prevé la obligacion de las empresas de realizar “due dili-
gence” para lograr transparencia en la cadena de suministro; esto es, para
asegurar la no utilizacion de mano de obra esclava en el proceso productivo
y de suministro (Part 6, secc. 54).

Adicionalmente, se registran diferentes modelos de organizacion de las
redes de trafico. En funcion de la tipologia ideal propuesta en el Training
Manual, los modelos de organizacion pueden clasificarse de la siguiente
manera (OIT y UNICEF, 2009):

a) El modelo “corporativo” organizado y estructurado como un gran ne-
gocio en el que participan organizaciones criminales. Tiene un jefe que suele
ser un individuo o un grupo familiar, y una estructura de tipo piramidal. En
la base de la piramide se encuentran los reclutadores, transportistas, provee-
dores de documentacion falsa. Ademads de estar involucrados en el trafico de
menores, estas organizaciones también se dedican a la extorsion, la produc-
cion y trafico de drogas, apuestas ilegales, etc. La estructura esta construida
en base a amenazas y violencias que consolidan lazos de lealtad. Este modelo
conoce una variante mas descentralizada denominada “network model” ya
que no hay un jefe, sino una red de “especialistas que controlan 4reas espe-
cificas. Este modelo es visto como “seguro”, ya que si un “especialista” cae
o deja el negocio, puede ser reemplazado por otro.

b) Un segundo modelo basado en pequerios grupos de criminales, parti-
cularmente organizados y especializados en trasladar personas a través de
rutas conocidas.

¢) El tercer modelo es el mas corriente, organizando por individuos que
proveen un solo servicio, como el transporte o la facilitacion de documenta-
cion adulterada. Generalmente no son detenidos ni juzgados como trafican-
tes sino por los delitos “vehiculo” que especificamente hayan cometido.
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Actividades ilicitas vinculadas al trafico internacional de menores
Como sefiala Fresnedo:

el traslado concurre normalmente fuera de la reiteracion, con los deli-
tos medios que se consuman en el pais de residencia habitual (sustrac-
cion de menores, falsificacion documentaria, etc.) y delitos fines
(corrupcion de menores, proxenetismo, explotacion laboral, lesiones y
homicidios para obtener drganos destinados a trasplantes, etc.) que se
cometen en el pais de destino del menor (Fresnedo de Aguirre, 2013).

Por lo general, el trafico tiene como finalidad alimentar otras actividades
delictivas con fines de explotacion. Se posicionan como las mas importantes:

a) prostitucion y explotacion sexual de nifios y ninias: definida por Na-
ciones Unidas como la accidon de contratar u ofrecer los servicios de un nifio
para realizar actos sexuales, a cambio de dinero u otra contraprestacion con
esa misma persona (Durdn Ponce de Ledn, 2009, 12). Segtn el informe “Pro-
greso de las Naciones” de UNICEF del afio 1989 existian en ese entonces un
millon de nifios que ejercian la prostitucion en Asia (Uriondo de Martinoli y
Dreyzin de Klor, 2003). Esta cuestion ha sido objeto de regulacion por parte
de varios tratados, como la Convencion para la Represion de la Trata de Per-
sona; la Declaracion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 1959;
la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 34.

b) pornografia infantil: entendida como la representacion visual de un
menor de 18 afios en un acto sexual explicito, real o simulado, o en la exhi-
bicion obscena de sus 6rganos genitales para el placer sexual de un usuario
(Duran Ponce de Leon, 2009).

¢) Turismo sexual con nifios y nifias: se trata de la explotacion sexual de
niflos de paises y zonas subdesarrolladas por parte de turistas provenientes
de paises desarrollados y con gran poder adquisitivo. Los explotadores se
valen de las facilidades que ofrece la industria turistica (como hoteles, bares,
clubes nocturnos, etc.) (Durdan Ponce de Leon, 2009)

d) Diversas actividades criminales, como el hurto con destreza (pick-poc-
keting) o el trafico de drogas, sirviendo como couriers o dealers. Con res-
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pecto a los delitos de trafico de estupefacientes entendemos que los nifios
que realicen este tipo de actividades no deberian de ser imputados por la co-
mision de una infraccion contra la leyes penales relativas al trafico de estu-
pefacientes (infraccion gravisima tipificada por el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia, articulo 72, inciso 2°, numeral 8°) ya que son sujetos utiliza-
dos para realizar estas tareas en virtud de ser victimas de una red de trata o
trafico, aprovechadndose de su especial vulnerabilidad. La descriminalizacion
de esta infraccion juvenil a la ley penal se hace, en este sentido, urgentemente
necesaria.

e) Trabajos forzados en régimen de esclavitud, principalmente en gran-
des latifundios agricolas, industrias manufactureras, barcos y frigorificos pes-
queros, etc. Subraya Duran Ponce De Ledn que en este tipo de actividad
“existe un componente racista y discriminador, porque las principales victi-
mas son las minorias como comunidades campesinas y nativas” (Duran Ponce
de Ledn, 2009).

/) Trabajos domésticos en régimen de servidumbre: Generalmente, se da
en las ninas de zonas rurales que son reclutadas para trabajar como trabaja-
doras domeésticas en casas de la alta sociedad.

g) Trasplante de organos y tejidos.

h) Participacion en conflictos armados, en calidad de soldados, cocine-
ros, mensajeros, o prestando servicios sexuales a los combatientes.

En definitiva, los menores victimas del trafico pueden ser sometidos a
una variada gama de actividades ilicitas vulneradoras de sus derechos. De
todas formas, vale aclarar que el menor victima de una red de trafico nunca
puede ser tratado como un criminal, sino que debe ser considerado una vic-
tima especial. Como sefala el Training Manual:

There is international agreement, however, that the children who have
been trafficked should be treated as trafficking victims in law and not
be prosecuted as illegal migrants. It is vital that the status of the child
as a victim of trafficking is taken into account in these situations and
the exact nature of the crime examined (UNICEF y OIT, 2009).
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La Convencion sobre los Derechos del Niiio y sus Protocolos Facul-
tativos en relacion al trafico internacional de menores

La Convencion sobre los Derechos del Nifio*> contiene normas directa-
mente relacionadas con el trafico internacional de menores. En ese sentido,
Uriondo De Martinoli y Dreyzin De Klor indican que

Una herramienta juridica poderosa para detener la venta de nifios es la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio —de 20 de noviembre de 1989-
que llama la atencidn sobre el problema, e impone a los Estados la obli-
gacion de tomar todas las medidas necesarias para luchar contra trasla-
dos y las retenciones ilicitas; asi como para prevenir el secuestro, la
venta o trata de nifios, sean de caracter nacional, bilateral o multilate-
ral (arts. 11 y 35) (Uriondo de Martinoli y Dreyzin de Klor, 2003).

El instrumento consagra la obligacion de los tribunales y de otras institu-
ciones a tomar medidas concernientes a los nifnos, de atender fundamentalmente
el “interés superior”. En particular, el articulo 35 establece un mandato para las
naciones firmantes a tomar las medidas necesarias, tanto de caracter interno,
bilateral o multilateral, para combatir e impedir el secuestro, la venta o la trata
de nifios para cualquier fin o en cualquier forma (Fresnedo de Aguirre, 2013).

En esta direccion, se han aprobado Protocolos facultativos a la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio relativos a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de ninios en la pornografia del ario 2000, que con-
templa expresamente la importante y creciente trata internacional de meno-
res con fines de venta, su utilizacion para la prostitucion y para la creacion de
pornografia; y sobre participacion de nifios en conflictos armados, que con-
sideré expresamente la necesidad de fortalecer la cooperacion internacional
en la aplicacion de este Protocolo, asi como las actividades de rehabilitacion
fisica y psicosocial y de reintegracion social de los nifios que son victimas de
conflictos armados (Duran Ponce de Leon, 2009).

El sistema de la Convencion Interamericana sobre Trafico Interna-
cional de Menores (CIDIP V — 1994). Aspectos generales

En el afio 1993 se realizé en Oaxtepec, Estado de Morelos (México) una
Reunion de Expertos convocada por el Instituto Interamericano del Nifio que
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realizd un proyecto de Convencion para abordar el fendmeno del trafico in-
ternacional de nifios con fines de explotacion y con el fin de continuar con el
programa de derecho internacional sobre la nifiez que esta institucion desa-
rrolla en los paises americanos. Es menester destacar que la Convencion
Interamericana sobre trafico internacional de menores viene a cumplir con el
mandato impuesto por el articulo 35 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio.

De este modo, segun Santos Belandro, los paises de América incursionan
en una problematica nunca antes estudiada a nivel internacional, creando, en
consecuencia, una nueva categoria juridica, dando una respuesta concreta a
nivel regional ante las diversas situaciones violatorias de los derechos del
nifio —empiricamente comprobadas- que tenian como base el trafico interna-
cional. Dichas situaciones abarcaban una variedad de actividades ilicitas ali-
mentadas por el trafico, como la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios
en la pornografia, la explotacion del trabajo infantil, la adopcion internacio-
nal con fines comerciales, el trasplante de 6érganos y tejidos y la destruccion
y debilitamiento de grupos étnicos y religiosos (Santos Belandro, 1994).

Si bien el campo de la problematica estaba delimitado y existia acuerdo
en torno al mismo, no habia consenso respecto a la inclusion de considera-
ciones de tipo penal. Prevalecié una actitud favorable para abordar en el
instrumento tanto aspectos civiles como penales, por lo que no so6lo se crea
una nueva categoria de DIPr, sino que se incurre por primera vez dentro del
ambito de la CIDIP en el campo del Derecho Penal Internacional (Santos
Belandro, 1994).

Estructura de la Convencion

La Convencion Interamericana sobre Trdfico Internacional de Menores*
(en adelante, la “Convencion”) consta de 35 articulos distribuidos en cua-
tro capitulos. Contiene un Predmbulo donde se desarrollan los objetivos.
El Capitulo I refiere a las normas generales; el Capitulo II trata los As-
pectos Penales; el Capitulo 111 los Aspectos Civiles; y el Capitulo IV las
Clausulas Finales.
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Metodologia aplicada: conflictualismo materialmente orientado

Es claro que la Convencidén emplea una metodologia conflictualista ma-
terialmente orientada, ya que a pesar de que se utilizan diversos puntos de co-
nexion —elemento tipico de la norma formal— para determinar la ley aplicable
y la jurisdiccion competente, los mismos deberan ser seleccionados en fun-
cion de un concepto material: el interés superior del nifio, incluido como cri-
terio rector en el articulo 6°. Indica Santos Belandro que “la Convencion
Interamericana se encuentra gobernada por una norma sustantiva que consti-
tuye su pilar de sostén y el criterio hermenéutico de cualquiera de sus dispo-
siciones, consistente en lograr una eficaz proteccion del interés superior del
menor” (Santos Belandro, 1994)

Asimismo, se agregan definiciones autarquicas, como la de “menor” de-
finido en el art. 2 como: “todo ser humano cuya edad sea inferior a 18 afios”.
Idéntica definicion se reproduce en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio.

Por otra parte, la Convencion incluye otra bateria de definiciones mate-
riales, que también se proyectaran sobre las presuntas tipificaciones penales:

a) Trdfico internacional de menores, entendido este como “el traslado o
la retencion o la tentativa de sustraccion, traslado o retencion de un menor con
propositos o medios ilicitos™.

b) Propositos ilicitos, como la prostitucion, explotacion sexual, servi-
dumbre o cualquier otro proposito ilicito, ya sea en el Estado de residencia ha-
bitual del menor o en el Estado Parte en el que el menor se halle localizado.

¢) Medios ilicitos, como el secuestro, consentimiento fraudulento o for-
zado, la entrega o recepcion de pagos o beneficios ilicitos con el fin de lograr
el consentimiento de los padres, las personas o instituciones a cuyo cargo se
halla el menor, o cualquier otro medio ilicito ya sea en el Estado de residen-
cia habitual del menor o en el Estado Parte en el que el menor se encuentre.
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Ambito de aplicacién

La Convencion se aplicara exclusivamente a cualquier menor que resida
habitualmente en un Estado Parte en el momento en que ocurra un acto de tra-
fico internacional contra dicho menor o que se encuentre en un Estado Parte.
En este punto es claro como el texto normativo adopta el punto de conexion
“residencia habitual” para evitar la problematica derivada de la aplicacion
del domicilio forzoso de los menores en el de sus representantes.

El articulo 4 impone la novedosa obligacion de cooperacion e informa-
cion entre Estados no Parte y Estados Parte a los efectos de que el principio
favor minoris despliegue toda su potencialidad (Santos Belandro, 1994).

Cooperacion internacional

La Convencion estatuye reglas claras y precisas en torno a la coopera-
cion internacional entre autoridades, constituyendo esto el eje central de dicha
norma supranacional. Segin Uriondo De Martinoli y Dreyzin De Klor:

Dicha cooperacion obedece a la preocupacion de los Estados por acen-
tuar la defensa del menor y al deseo de dotar de efectividad al sistema
de proteccidon del mismo, obligdndose los Estados a adoptar las dispo-
siciones legales y administrativas en la materia con ese proposito (art.
1.b). Dada la finalidad del Convenio, la cooperacion se extiende a los
paises no ratificantes, por cuanto los Estados parte estan obligados a no-
tificar a las autoridades de un Estado no parte, los casos en que se en-
cuentre en su territorio a un menor que ha sido victima del trafico
internacional (art. 4) (Uriondo de Martinoli y Dreyzin de Klor, 2003).

La cooperacion se trasluce en la informacion compartida entre los Esta-
dos Parte, existiendo diferentes niveles informativos que puede operar: a) a
priori cuando los paises asumen el compromiso de mantenerse mutuamente
informados sobre la legislacion nacional, jurisprudencia, practicas adminis-
trativas, estadisticas y modalidades que haya asumido el trafico internacional
de menores en sus respectivos Estados; y de prestarse colaboracion en todo
lo relativo al control de la salida y entrada de menores de su territorio; b) a
posteriori, ya que una vez tomadas las medidas tuitivas y asegurativas, se
exige que las mismas sean comunicadas a las autoridades del Estado donde
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el menor tenga su residencia habitual (Uriondo de Martinoli y Dreyzin de
Klor, 2003).

En el &ambito de la cooperacion internacional se destaca la actuacion de las
Autoridades Centrales como “base organizativa que facilitard el funciona-
miento adecuado de la normativa” (Santos Belandro, 1994, p. 41), constitu-
yendo su designacion una obligacion potestativa de los Estados, lo cual debera
ser comunicado a la Secretaria General de la OEA. Siguiendo Uriondo y
Dreyzin: “La efectividad del convenio va a depender en gran medida de la co-
laboracion que deben promover las autoridades centrales con otras autorida-
des judiciales y administrativas de los paises implicados, para obtener la
localizacion y restitucion” (Uriondo de Martinoli y Dreyzin de Klor, 2003).
Asimismo, las Autoridades Centrales deben cumplir un rol de informacién y
observacion sobre el trafico internacional de menores en relacion a la legis-
lacion jurisprudencia, practicas administrativas, estadisticas y modalidades
en sus respectivos Estados. Vale destacar que el Instituto Interamericano del
Nifio, Nifa y el Adolescente es el organismo encargado de desempefiar la
funcidn de coordinacion de la actuacion de las diferentes Autoridades Cen-
trales en materia de menores.

La imposibilidad de aplicacion de la excepcion de orden publico in-
ternacional

Siguiendo a Santos Belandro, la Convencidon omite deliberadamente la
posibilidad de que los Estados ratificantes excluyan las normas aplicables por
razones de orden publico internacional. En efecto, sostiene el citado profesor:

Se considerd que no hay un interés superior al del menor objeto del
trafico internacional. Todos los demas principios esenciales de cada
Estado Parte se encuentran situados en una jerarquia inferior y por lo
tanto no podrian descartar la tutela de dicho interés. Se trata de una de
las pocas Convenciones Interamericanas en que la excepcion de orden
publico internacional ha sido totalmente descartada (Santos Belandro,
1994).
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Interés superior del nifio: concepto y alcance normativo en el Dere-
cho internacional privado

En primer lugar, como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinion Consultiva OC-17/2002, el interés superior del nifo,
implica reconocer como presupuesto factico que:

(...) anivel internacional se ha reconocido la existencia de un princi-
pio universal de proteccion especial a la nifiez, en razon de encontrarse
en una posicion de “desventaja y mayor vulnerabilidad” frente a otros
sectores de la poblacion y por enfrentar necesidades especificas.

Por tanto, corresponde al derecho internacional privado aceptar como
premisa fundamental que la construccion normativa debe considerar al
menor como sujeto a proteger con preferencia a cualquier otro sujeto
implicado, como los padres, los terceros, o la administracion.

En este sentido, el articulo 1° de la Convencidn Interamericana sobre
Trafico Internacional de Menores, subraya en diversos incisos la im-
portancia de asegurar la proteccion del interés superior del menor. Estas
sucesivas declaraciones no deben ser leidas a la luz de un error se-
mantico, sino que buscan efectivamente reforzar el bien juridico tute-
lado (Gualberto, 1994).

Como segunda consideracion, es fundamental tener presente que el con-
cepto de menor ha alcanzado ribetes juridicos so6lidos, entendiendo funda-
mentalmente que:

(...) el menor es, ante todo, persona, en su acepcion mas esencial y tras-
cedente; y no s6lo en su dimension juridica (titular de derechos) sino
también en su dimensién humana (ser que siente y que piensa); b) ade-
mas, es una realidad humana en devenir, porque para ¢l es tanto o mas
importante este devenir que su mera realidad actual (Gonzalez Martin
y Rodriguez Jiménez, 2011).

Para que esta nocion este dotada de un auténtico alcance juridico, es fun-
damental lograr, y especialmente en la disciplina de derecho internacional
privado, una definicion de “interés superior” que logre condensar, como cri-

Revista de la Facultad de Derecho, No. 43, jul.-dic. 2017, 111-141
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / http://dx.doi.org/10.22187/rfd2017n2a5



126 Trafico internacional de menores: aspectos penales Rodrigo Rey y Daniel R. Zubillaga Puchot

terio rector supranacional, las diversas concepciones instaladas a nivel de de-
recho comparado. Por supuesto, se asume la dificultad epistemologica de una
empresa de estas caracteristicas.

Se han sefalado respecto a esta arista las diferencias entre las tradiciones
juridicas occidentales y orientales, pero esta es basicamente una primera di-
vision dicotdmica que siquiera obedece a la verdadera complejidad que arroja
el estudio de los derechos y tradiciones juridicas de cada Estado. Por ello, la
presencia de este concepto juridico de confines indeterminados obliga a los
operadores a una interpretacion dinamica y elastica, que como veremos tam-
bién proyectard sus consecuencias en la interpretacion de la norma de con-
flicto de derecho internacional privado.

En efecto, se ha sostenido que uno de los posibles puntos de partida, debe
encontrarse en la nocion de autonomia, entendida como las herramientas ne-
cesarias para incentivar su independencia y crecimiento (Gonzéalez Martin y
Rodriguez Jiménez, 2011).

Por otra parte, la doctrina ha subrayado la importancia exegética de las nor-
mas supranacionales sobre los derechos del nifio, a la hora de realizar una co-
rrecta interpretacion o integracion de la norma de conflicto; partiendo de la base
de que estas normas han sido aceptadas por la comunidad internacional y que
reciben el distingo o la calidad de “jus cogens” (Fresnedo de Aguirre, 2013).

Sin perjuicio de que, naturalmente, los instrumentos internacionales tie-
nen una fuerte impronta programatica, como sefiala la citada profesora al co-
mentar los instrumentos mencionados: “Las normas de las Convenciones
citadas son programaticas, ya que se limitan a imponer a los Estados Partes
la obligacion de tomar medidas para evitar la ocurrencia de estos fenomenos
(...)” (Fresnedo de Aguirre, 2013).

Aspectos penales de la Convencion Interamericana sobre Trafico In-
ternacional de Menores

El Derecho penal es una porcion del ordenamiento caracterizado por su
idiosincrasia fuertemente territorialista (Tellechea Bergman, 1994). Precisa-
mente, por eso la inclusion de normas penales en el contexto de la Conven-
cion fue objeto de larga discusion, resistiéndose algunos paises a la inclusion
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de disposiciones de caracter represivo. Como sefiala Adela Reta:

el resultado de este enfrentamiento fue la reduccion de las normas pe-
nales a aquellas que consagran la solidaridad de los Estados Parte en la
lucha contra el trafico internacional de menores, al compromiso de
adoptar medidas eficaces, conforme al derecho interno para prevenirlo
y sancionarlo, a la regulacion de la competencia y a la facilitacion de
la extradicion (Reta, 1994).

Este instrumento se caracteriza por ser la primera experiencia normativa
en el ambito de la CIDIP en la materializacion de normas de caracter penal.

Los aspectos penales del trafico internacional de menores se encuentran
regulados en los articulos 7 a 11 de la Convencion, constituyendo, como in-
dica Tellechea:

un conjunto de regulaciones notoriamente mas completo que el acor-
dado por la Reunion de Expertos, concertado en base al aporte y a la in-
tervencion en Comision de todas las Delegaciones, razdn por la cual es
dable esperar que las vacilaciones de algunos paises acerca de abarcar
la material penal en la Convencion, evidenciadas en el encuentro de
Expertos de Oaxtepec, hayan quedado finalmente superadas (Tellechea
Bergman, 1994).

Por otro lado, el articulo 8 enumera una serie de medidas tendientes a la
prestacion de la cooperacion y a la efectiva aplicacion de la Convencion en
sus aspectos penales. En efecto, los Estados Parte se comprometen a: 1) asis-
tencia mutua en materia de diligenciamiento de prueba, ejecucion de actos
procesales y obtencion de informacion; 2) intercambio de informacion en
materia juridica y administrativa; 3) remocion de posibles asimetrias juridi-
cas. En efecto, y con respecto a este ultimo punto, los Estados deberan por
mandato del articulo 8 disponer las medidas concretas que sean necesarias
para la remocion de obstaculos que impidan la aplicacion de la Convencion
en sus respectivos territorios. Por ejemplo, aquellos Estados cuyas legisla-
ciones hubieren consagrado el secreto bancario deberan prever la excepcion
de los procedimientos necesarios para colaborar con la probanza del delito
(Tellechea Bergman, 1994).
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Para conocer el delito de trafico internacional de menores, el articulo 9°
establece cuatro puntos de conexion alternativos. Prescribe la citada norma
que: “tendran competencia para conocer de los delitos relativos al trafico in-
ternacional de menores: a) el Estado Parte donde tuvo lugar la conducta ili-
cita; b) el Estado Parte de residencia habitual del menor; c) el Estado Parte en
el que se hallare el presunto delincuente si éste no fuera extraditado; d) el Es-
tado Parte en el que se hallare el menor victima de dicho trafico”

La técnica normativa permite que, desde una norma de conflicto alterna-
tiva, se alcance tanto el presupuesto consumativo y delictual de la conducta,
como los sucesivos impactos de su ejecucion.’

La existencia de estos cuatro puntos de conexion alternativos puede desem-
bocar en eventuales conflictos de jurisdiccion, pero la Convencidn prescribe que,
para evitar los mismos, se concedera preferencia al Estado Parte que hubiera
prevenido en el conocimiento del hecho ilicito (articulo. 9 inciso final).®

La Convencion tipifica un delito? El problema de la inclusion de la
tentativa, la ausencia de pena y la ilegitimidad del mecanismo de extra-
dicion del articulo 10

En primer lugar, entendemos que la Convencion no tipifica un delito sino
que reglamenta definiciones genéricas o programaticas sobre el trafico inter-
nacional de menores, y los propésitos y medios ilicitos asociados a é1.”

En efecto y siguiendo a Reta, la inclusion de la tentativa es una arista par-
ticularmente polémica del instrumento, ya que la misma: “solo puede signi-
ficar la parificacion penal de ésta con la consumacion” (Reta, Adela, 1994).
En esta linea, sostiene Bacigalupo:

El tipo penal del delito doloso de comision, en consecuencia, resulta ex-
tendido a los hechos que no cumplen con la totalidad de los elementos
del tipo objetivo, pero en los que el autor ya comenzo6 la ejecucion. Por
tal razon, las prescripciones correspondientes a la tentativa son depen-
dientes de su relacidén con un tipo penal concreto (Bacigalupo, 2014).

Ahora bien, la Convencion tampoco establece ninguna consecuencia ju-
ridica punitiva, esto es, una pena, elemento central de los tipos penales. En
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suma, la adscripcion de efectos directos en materia penal a la Convencion es
seriamente dudosa, dada la imprecision tipica que la caracteriza. Por ejemplo,
no se enumeran taxativamente los medios y propositos ilicitos, lo cual es de-
mostrativo de la apertura de la figura prevista en la norma interregional.

Para este punto, la disquisicion tedrica de Ferrajoli entorno al principio de
legalidad es particularmente esclarecedora. En efecto, el autor entiende que
el “principio de estricta legalidad” es un mandato dirigido al legislador, a
quien se prescribe taxatividad y precision en la formulacion de los tipos pe-
nales. Este principio emerge como garantia del convencionalismo penal y la
epistemologia garantista; y su alcance deberia extenderse a las instancias in-
ternacionales de produccion legislativa (Ferrajoli, 2001).

Veamos qué problemas plantean estas consideraciones a la luz de la co-
operacion penal internacional.

La Convencion contiene consideraciones especificas en materia de ex-
tradicion. En su articulo 10 indica que se aceptard el procedimiento de la ex-
tradicion en materia de trafico internacional de menores aun cuando no exista
un Tratado especifico o, cuando habiendo Tratado sobre extradicidon, no se
contemplare al trafico como delito extraditable en las legislaciones internas.
Parafraseando a Reta, esta disposicion tiene como clara finalidad evitar la
impunidad de quienes cometan esta conducta ilicita, extendiendo la solidari-
dad en la lucha contra el trafico internacional de menores (Reta, 1994).

De lo anterior, surgen serias dudas sobre la legitimidad del dispositivo
previsto en la Convencidn para permitir la extradicion. En tanto no se tipifica
un delito especifico se pone seriamente en duda la posibilidad de extraditar
utilizando la Convencidn para aquellos paises que no estén ligados por un
tratado de extradicion; o que no prevean en sus ordenamientos internos el de-
lito de trafico de menores (principio de doble incriminacion).

En cuanto a la primera hipoétesis (inexistencia de tratado entre los paises
involucrados), entendemos que la extradicion se torna ilegitima por no estar
contemplada en un tratado de extradicion especifico.

Respecto a la segunda hipotesis la posibilidad se encuentra vedada por la
legislacion penal sustantiva y adjetiva uruguaya, ya que el inciso segundo
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del articulo 13 del Cddigo Penal preceptua:

“Tampoco es admisible, cuando el hecho que motiva el pedido no ha sido
previsto como delito por la legislacion nacional”. A su vez, el literal f) del ar-
ticulo 331 del Cédigo del Proceso Penal (ley 19.293) también prevé la im-
procedencia de la extradicion cuando “la conducta que motiva el pedido de
extradicidon no se encuentre prevista como delito en ambas legislaciones™.

De manera que la tipificacion de este delito en las legislaciones de los pa-
ises involucrados adquiere suma importancia para la activacion de la extra-
dicion, no pudiéndose utilizar la referencia normativa contenida en la
Convencion por no revestir las caracteristicas de un tipo penal especifico.

En materia de extradicion debe cumplirse con el principio “nulla traditio,
sine lege” (Pesce Lavaggi, 2015), corolario del principio de legalidad en ma-
teria penal. Por ello, la existencia de figuras delictivas especificas en el dere-
cho interno de cada pais, que a la vez sean edictadas —de principio— en los
tratados como conductas penalmente relevantes que posibiliten la extradi-
cion, constituye una condicion necesaria para el otorgamiento de la misma.

Veamos detenidamente el punto: la Convencion no tipifica un delito, sino
que solo brinda una definicién general y abierta del trafico internacional de
menores, sus propositos y medios ilicitos, por lo cual no puede utilizarse esa
“figura” para otorgar la extradicion en ausencia de tratado; y muchos menos
para sustituir la ausencia de una figura delictiva especifica en los ordena-
mientos internos.

El cumplimiento de las formalidades procesales no debe obstaculizar
la restitucion inmediata del menor

El objetivo fundamental de la Convencion es atender el interés superior
del nifo victima del trafico internacional. En efecto, el interés superior del
menor, principio rector de la norma, concede a las autoridades competentes
—judiciales y administrativas— del Estado parte donde se encontrare el menor,
la facultad de ordenar en cualquier momento su restitucion, sin esperar la re-
solucion del proceso judicial instaurado. El articulo 11 establece que el plan-
teo de las acciones penales no impedira que las autoridades competentes, tanto
judiciales como administrativas del Estado Parte donde el menor se encuen-
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tre ordenen en cualquier momento su restitucion inmediata al Estado de su re-
sidencia habitual. Esta solucion es particularmente similar a la consagrada
en la Convencion Interamericana de 1989 de Montevideo sobre Restitucion
Internacional de Menores (Tellechea Bergman, 1994).

La Convencion como manifestacion del neopunitivismo internacional

Si bien la doctrina del Derecho Internacional Privado percibe la inclu-
sion de normas penales en tratados internacionales como una técnica norma-
tiva innovadora, desde el denominado “Derecho penal critico” se visualiza
este fendmeno con una perspectiva especialmente desmitificadora.’

En esta linea, bien es cierto que los mandatos de criminalizacion ubica-
dos en los instrumentos internacionales poseen una terminologia juridica mas
cercana al burocratismo diplomatico que a la técnica legislativa juridico-
penal®. Este aspecto genera grandes contradicciones y problemas de siste-
matizacion en la comprension teodrica de los institutos penales que consagran
y, muy particularmente, en la puesta en ejecucion de las figuras construidas
en funcidén del mandato internacional.

La Convencion, en su animo de fomentar y efectivizar la persecucion
penal de las conductas a nivel regional e internacional, incurre en serios erro-
res que conspiran contra la correcta técnica legislativa y las garantias pena-
les. Estas construcciones positivas originan ciertos impactos negativos a nivel
procesal; demostrando que, por ejemplo y en el caso de la extradicion, los tra-
tados internacionales no pueden utilizarse como normas de caracter penal
con efectos directos.

Comentarios sobre la legislacion interna. Diferencias conceptuales
entre trata, trafico y sustraccion de menores

Desde el punto de vista estrictamente penal estos delitos son estudiados
bajo la modalidad de “esclavitud”, estableciendo una distincion fundamental
entre trata y trafico de personas. Se asume que ambos conceptos son autén-
ticas modalidades de sometimiento y supresion de la voluntad humana.

Por ello, como mencionamos al principio, se suelen ubicar estos delitos
como “nuevas formas de esclavitud”. Siguiendo el articulo 7.2.c) del Estatuto
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del Tribunal Penal Internacional, que establece el concepto de esclavitud, en-
contramos que la propiedad fundamental para definir a estos comportamien-
tos es considerar al ser humano en el marco de una relacion propietaristica de
sujecion.

Adicionalmente, la doctrina ha advertido que la consideracion del feno-
meno puede también incluir situaciones de “aparente legalidad o fronterizas
con la legalidad formal, en las que no hay privacion de la capacidad juridica
y las condiciones de sometimiento no constan en dato juridico alguno, lo que
no impide apreciar la realidad del fenomeno” (Fleitas, 2014).

En la historia de nuestra legislacion penal encontramos como referencia
inmediata el articulo 280 del Codigo Penal, que tipifica el delito de esclavi-
tud: “El que redujere a esclavitud o a otra condicion analoga a una persona,
el que adquiera o transfiera esclavos y el que trafique con ellos, sera castigado
de dos a seis afios de penitenciaria”. Estableciendo a través de una prohibicion
penal la tutela constitucional de la libertad humana, afirmada en el articulo
131 de la Constitucion de 1830, que establecio la prohibicion de la esclavi-
tud como situacion juridica.

Para este punto, es interesante destacar la técnica de la legislacion penal
espanola, que considera como tipificacion autobnoma la utilizacién de mano
de obra proveniente del trafico ilegal de personas (Muiioz Conde, 2007).

También es prudente considerar la Ley 17.815, que en cumplimiento con
los compromisos internacionales asumidos, tipifica un conjunto de delitos que
engloban comportamientos que involucran a la pornografia y prostitucion in-
fantil. Con la particularidad de que los delitos regulados en los articulos 5y 6
de dicha Ley, cuya propiedad distintiva es tipificar la prostitucion infantil, po-
seen fuerte vinculacion juridica con los delitos regulados en la Ley 18.250.

Fundamentalmente en las modalidades delictivas de “contribucién a la
prostitucion” y “contribucion a la explotacion sexual”. Por supuesto, pueden
existir entre las figuras reguladas hipotesis de concurrencia real que deben
resolverse de conformidad a las reglas establecidas en el Codigo Penal.

Por otra parte, el articulo 6 regula el delito de trafico de menores o inca-
paces, que debe ser leido sucintamente con la normativa que regula el delito
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de “lavado de activos”, puesto que estas tipificaciones constituyen un delito
antecedente de las conductas de lavado.

El énfasis del legislador en la tutela de estos bienes juridicos puede apre-
ciarse en el punto de considerar como tipificacion autonoma, comporta-
mientos que a la luz de la teoria de la ejecucion del acto criminal, bien podrian
ubicarse en etapas de tentativa o incluso meramente preparatorias. La doctrina
ha coincidido en sefalar que la tipificacion autobnoma busca ensanchar el
campo de la punicion.

Subsidiariamente, también es prudente sefialar la Ley 17.515, cuyo arti-
culo 34 tipifica como delito o modalidad de proxenetismo la conducta de
quien explota una finca utilizada por trabajadores sexuales, y que obtiene por
ello un beneficio excesivo. La valoracion de este beneficio y de los extremos
facticos de la figura pende de la discrecionalidad y las “circunstancias del
caso”. En sintesis, es una hipotesis legislativa que asienta a través de una pre-
suncion simple la comision de un delito que tiene importantes conexiones
con las figuras estudiadas.

Aun asi, es importante subrayar que la nocion de “trata de personas”, su-
pone la existencia de una lesion exacerbada de la dignidad humana, ya que
implica la mercantilizacion del sujeto de derecho y su sometimiento a los cir-
cuitos de circulacion tal como si fuese una mercancia.

Encontramos en nuestra legislacion la Ley 18.250, que constituye una in-
tervencion pionera en materia de criminalizacion de trafico y trata de perso-
nas, estableciendo las distinciones conceptuales contenidas en las principales
recomendaciones juridicas emanadas de los instrumentos internacionales.
Puntualmente, los articulos 77 a 81 regulan y tipifican los delitos, asi como
las circunstancias agravatorias de responsabilidad.

El delito de “trafico de personas” tiene relacion directa con la inmigracion
ilegal o clandestina, ya que implica por parte de quien lo promueve generar
un comportamiento que involucre supuestos facticos relacionados con acti-
vidades migratorias.

La dogmatica penal abocada al estudio de estos tipos penales ha identifi-
cado que el delito regulado en el articulo 77, encierra la punicidn de las con-
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ductas descriptas como “trafico de personas”. A modo de brevisima exegesis,
se registra una profunda discrepancia en la dogmatica penal respecto a la iden-
tificacion del bien juridico tutelado por esta figura. Asi, algunas posiciones
sostienen que los delitos buscan reprimir la proliferacion de flujos migrato-
rios irregulares, y de esta forma lograr fortalecer el principio de soberania te-
rritorial en el control de las poblaciones. Otras posturas, por su parte,
identificadas méas bien con posiciones de corte liberal-humanista, afirman que
el bien juridico tutelado es la dignidad humana, o los intereses colectivos y
difusos de los sujetos involucrados en el trafico (Fleitas, 2014).

Podria sostenerse que la sintesis conceptual consiste en ubicar a estas fi-
guras en el campo de la pluriofensividad.

Por su parte, el articulo 78 se constituye como delito de ‘trata’ de perso-
nas, que contiene como bien juridico protegido la dignidad humana y la li-
bertad. El punto de estas consideraciones se sustenta en la mercantilizacion,
o instrumentalizacion del ser humano en este tipo de conductas, transformado
en un bien susceptible de circulacion con independencia de la voluntad.

La fuente que inspira la regulacion de estos tipos penales se encuentra en
el “Protocolo Para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de personas, es-
pecialmente nifios y mujeres”. El articulo 3° de dicho instrumento amplia la
conceptuacion de la “trata de personas”, sin limitarse a la explotacion de la
prostitucion ajena, e incorporando otras formas alternativas de explotacion
humana, que genéricamente incluye el comercio sexual.

La técnica empleada para la tipificacion de estos delitos, de raigambre an-
glosajona, permite capturar la cadena o el elenco de conductas implicadas en
la realizacion del trafico. Por ejemplo, se suelen utilizar multiples verbos nu-
cleares, tales como: “reclutar”, “transportar”, “transferir”, “acoger”, o “recibir”.
El objetivo perseguido por el legislador es alcanzar todas las formas posibles

en que pueda manifestarse la conducta (y la cadena) de trata de personas.

En consonancia con las directrices del Protocolo, el articulo 79 incorpora
un dispositivo amplificador, que busca alcanzar y responsabilizar a aquellos
que faciliten la entrada, transito o salida de personas, con los fines ilicitos an-
teriormente sindicados en los articulos 77 y 78. Es una figura basicamente
residual que serd aplicada en todos aquellos casos en los que la conducta del
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sujeto activo no quede elencada en los delitos base (Fleitas, 2014).
Conclusiones

El trafico internacional de menores se enmarca como una grave viola-
cion a los derechos humanos de los nifos, nifias y adolescentes, ademas de
afectar a sus familias y comunidades. Como se ha subrayado, la “mercanti-
lizacidén” de las victimas es una propiedad distintiva del trafico, que permite
ademas deslindar del campo penal otros comportamientos de traslado con
fines altruistas.

Los esquemas de organizacioén proyectaran diferentes regimenes de au-
toria penal; desde los disefios criminales mas complejos, difusos o descen-
tralizados, hasta la actividad de pequena escala.

El principio normativo rector que impregna la aplicacion de la Conven-
cion es el interés superior del menor. Precisamente, el instrumento omite re-
gular la excepcidén de orden publico internacional, buscando priorizar el
interés del menor sobre cualquier otra consideracion normativa de los Esta-
dos involucrados.

Ahora bien, esta directriz se deberia proyectar en el ambito penal como
un principio hermenéutico clave a la hora de disefiar la politica criminal. En
efecto, el menor subordinado a una situacion de trafico y explotacion jamas
deberia ser considerado como el criminal responsable o sujeto activo de la
conducta penalmente relevante.

Por otra parte, con la Convencidn Interamericana sobre Trafico Interna-
cional de Menores se abarcan, por primera vez en el ambito de la CIDIP,
cuestiones de orden penal, siendo una excepcion a la historica consideracion
del Derecho penal como un derecho fuertemente territorialista. No obstante,
la Convencion no tipifica un delito sino que brinda definiciones programati-
cas que ademas contienen ciertas imprecisiones técnicas, como la inclusion
de la tentativa o la falta de consecuencia sancionatoria.

Por tanto, si la Convencidn solo ofrece una definicion programatica, téc-
nicamente defectuosa e indeterminada, jamas podria interpretarse que el ins-
trumento tipifica un delito autbnomo, y juridicamente apropiado a la luz de
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los mandatos de taxatividad y precision empirica. Esta constatacion proyecta
importantes consecuencias procesales en materia de cooperacion penal in-
ternacional, especialmente, respecto a las condiciones de procedencia de la
extradicion.

Es en este sentido, que estimamos improcedente, la utilizacion de las li-
neas textuales programaticas definidas en la Convencion como tipificacion
penal auténoma a los efectos de satisfacer el requisito de doble incrimina-
cion, especialmente previsto como condicion de admisibilidad de la extradi-
cion. En otras palabras, se trata del principio de legalidad que vertebra el
Derecho penal garantista, y que es usualmente el comienzo y la conclusion
provisoria de cualquier reflexion dogmatica: “Nullum crimen, nulla poena,
sine praevia lege”.

Lo anterior es clara demostracion de la tendencia neopunitivista obser-
vada a nivel internacional, por la cual se proyectan desde el fuero mundial tra-
tados con efectos directos en materia penal y mandatos de criminalizacion
sobre los Estados confeccionados desde una perspectiva diplomatica, y no
estrictamente juridico - penal.
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Notas

""En el afio 2011, a la azafata Shelia Fedrick de Alaska Airlines le llamé la
atencion una joven rubia con aspecto desalineado y el pelo grasoso, que via-
jaba sentada junto a un hombre mayor de edad en un vuelo que iba desde la
ciudad de Seattle a San Francisco. El acompanante de la menor no permitia
que ella hablara directamente con la azafata, por lo que Fedrick penso que
algo no estaba bien. Asi fue que se aproximo a la joven y le dijo en secreto
que le habia dejado una nota en el bafio del avion, donde le pedia que solici-
tara ayuda si la necesitaba. La joven respondi6 que si. Inmediatamente la aza-
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fata comunico al piloto lo que estaba sucediendo y éste dio aviso a las autori-
dades policiales, quienes esperaron al hombre cuando el avion aterrizo
(Fuente: Subrayado.com.uy, 7/2/2017). http://www.subrayado.com.uy/Site/
noticia/64062/azafata-salva-a-una-joven-victima-de-trafico-de-personas

2 Observar con particularidad la existencia de polos de turismo sexual infan-
til ubicados en el Sudeste asiatico y el Golfo de México. Ver nota del diario
El Pais de Madrid del 8 de agosto de 2014 “El mundo del turismo sexual in-
fantil”(http://elpais.com/elpais/2014/08/07/planeta_futuro/1407435469
_195076.html)

* Aprobada por la unanimidad de la Asamblea General de Naciones Unidas en
1989 y fruto del proceso de internacionalizacion y especificacion de los De-
rechos Humanos. Incorporada a al ordenamiento juridico uruguayo por la ley
16.137.

4 Incorporada al ordenamiento juridico uruguayo por la ley 16.860.

5 Seglin Santos Belandro, “mediante una norma de conflicto alternativa se
abarca asi, tanto al radio de creacion de la conducta ilicita como el del lugar
de continuacion del delito.”

¢ Como indican Uriondo De Martinoli y Dreyzin De Klor, “La politica legis-
lativa que inspira el precepto, es la de facilitar el acceso a la jurisdiccion in-
ternacional, brindando las més amplias posibilidades de opcion que aseguren
la prevencidn y sancidn del delito e impidan la impunidad de los autores y
participes del hecho”.

7 Ver especialmente la posicion de Adela Reta en el articulo citado en la bi-
bliografia.

8 Como sefiala Gonzalo Fernandez, las normas internacionales con contenido
penal forman parte del “vigoroso proceso expansivo que viene adquiriendo el
poder penal internacional, no precisamente a través del sistema instituido por
el Estatuto de Roma —que tiene un elenco cerrado de hechos punibles y cuyos
magros resultados judiciales a la vista estan-, sino a través de multiples acuer-
dos convencionales multilaterales que, indefectiblemente, implican para los
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Estados signatarios mandatos de criminalizacion a nivel de su respectivo de-
recho interno, donde se les obliga a introducir y tipificar los nuevos delitos di-
sefiados”. (Fernandez, 2014).

? En este sentido, las palabras de Eugenio R. Zaffaroni sobre la incidencia de
los tratados internacionales en las resoluciones judiciales y el proceso penal en
la apertura del II Congreso Internacional de Criminalistica y Criminologia son
tajantes: “No obstante, les advierto algo peligroso. Como siempre el poder pu-
nitivo es perverso. La trampa de la ‘proteccion’ penal es una perversion mas
del discurso penal que convierte un principio liberal en un argumento totalita-
rio, que es la pretension de ‘tutela’ penal de todos los bienes juridicos que, en
gran medida, son derechos. Asi el mundo esté siendo invadido por una canti-
dad de tratados que nos obligan a sancionar delitos y a introducir tipos pena-
les, como el terrorismo y analogos, todo manipulado por burdcratas al servicio
del hemisferio norte, que vienen a extorsionarnos descaradamente. Nuestros di-
plomaéticos firman cualquier cosa, los tratados son redactados por internacio-
nalistas o a veces por analfabetos, las pretendidas definiciones son difusas,
farragosas, inasibles” (Zaffaroni, 2007). También ver la opinion de Ricardo
Lackner: “No es suficiente remitirse al instrumento internacional como fuente
de proyecto, puesto que precisamente de ello se derivan una serie de proble-
mas que tienen que ver con la forma de creacion, a su vez, de dichas normas.
En efecto, comenzando por el uso del lenguaje diploméatico que no tiene la
precision del juridico-penal, pasando por la adopcion de férmulas lo suficien-
temente amplias que permiten contemplar las legislaciones pertenecientes a
las distintas familias juridicas, el texto aprobado como una forma de transac-
cion, mal puede injertarse directamente en nuestro ordenamiento juridico, sin
que produzcan problemas de armonizacidon y compatibilidad” (Lackner, 2006).
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