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Resumen

En el contexto actual, las migraciones ocupan
un lugar significativo en las relaciones humanas
por sus consecuencias econdémicas, psicolégicas,
socioldgicas y juridicas. El presente trabajo tiene
como objetivo argumentar el impacto juridico de
las migraciones en Cuba teniendo en cuenta la
regulacion actual de los delitos de trata y trafico
de personas. A tales fines se emplearon métodos
tedricos y empiricos, los que permitieron arribar
a resultados trascendentes no solo para la ciencia
del Derecho, sino también para los analisis demo-
graficos y los estudios de poblacién en Cuba. Se
realizé un diagnoéstico que incluyé la aplicacidon
de entrevistas, revision documental y observa-
ciéon cientifica a juicios orales en materia penal. Se
obtuvo como principal resultado la propuesta de
tres presupuestos tedricos para la adecuada regu-
lacion juridica de la migracion en el Cédigo Penal
cubano, en especial lo relativo a la intervencion de
terceros paises, la concepcion del animo de lucroy
la autonomia de la trata de personas como figura
de delito.
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Abstract

In the current context migrations occupy a signi-
ficant place in human relations because of their eco-
nomic, psychological, sociological and legal conse-
quences. This paper aims to argue the legal impact of
migration in Cuba taking into account the current re-
gulation of the crimes of people trafficking. Theoreti-
cal and empirical methods were used, which allowed
to reach transcendental results not only for the scien-
ce of law, but also for demographic analysis and po-
pulation studies in Cuba. A diagnosis which included
the application of interviews, document review and
scientific observation to oral trials in criminal matters
was made. As main result was obtained the proposal
of three theoretical assumptions for proper legal re-
gulation of migration in the Cuban Penal Code, par-
ticularly the one related to the intervention of third
countries, the conception of the profit and the people
trafficking as a figure of crime.

Keywords

Profit-making, Penal Code, law, migration, third
countries.

* Licenciada en Derecho. Universidad de Pinar del Rio “Hermanos Saiz Montes de Oca”. laidiana.torres@upr.edu.cu
** Doctora en Ciencias Pedagdgicas. Master en Ciencias de la Educacién y Licenciada en Derecho. Vicedecana de Investigaciones
y Posgrado de la Facultad de Ciencias Sociales. Universidad de Pinar del Rio “Hernanos Saiz Mosntes de Oca". lisett@upr.edu.cu

(autora para correspondencia)

26

CEDEM / NOVEDADES EN POBLACION

Articulo original / pp. 26-36

RNPS: 2106 o ISSN: 1817-4078  No0.28 « julio-diciembre de 2018



Consideraciones juridicas sobre las migraciones en Cuba. Una propuesta para la regulacion de los delitos de trata y...

Laidiana Torres Rodriguez y Lisett Daymaris Pdez Cuba
Introduccion

La migracion es, entre otros factores, una de
las causas fundamentales del envejecimiento po-
blacional en Cuba. Por ende, los estudios demo-
graficos sobre los procesos migratorios adquieren
una relevancia indubitada en la sociedad cubana
actual. El impacto juridico de las migraciones es
una de las dreas menos esbozadas en materia de
investigacion cientifica y, a su vez, una de las que
mas requiere el esfuerzo cientifico de juristas y po-
litélogos para mitigar los efectos de las migracio-
nes internacionales.

Insignes juristas cubanos como Arnel Medina
Cuenca, Maria Caridad Bertot Yero, Oscar Manuel
Silvera Martinez, Mayda Goite Pierre y Tania de Ar-
mas Fonticoba han profundizado en los estudios
tedricos sobre el fenémeno migratorio. Sin embar-
go, este no es un terreno cientifico acabado, sino
que admite disimiles enfoques desde perspectivas
interdisciplinarias que resulten trascendentes al
Derecho Penal. Incluso en el actual contexto socio-
juridico del Estado cubano actual, resulta un impe-
rativo el tema migratorio.

El problema migratorio para Cuba es de eviden-
te pertinencia, pues en los Ultimos cincuenta anos
la politica hostil del gobierno de los Estados Uni-
dos de Norteamérica se ha dirigido a estimular la
migracién ilegal de los ciudadanos cubanos hacia
ese pais, incluso con una politica migratoria espe-
cial hacia Cuba. Ello ha obstaculizado el transito
ordenado y seguro de los migrantes.

Singular también es que el flujo migratorio se
realiza principalmente hacia Estados Unidos, pero
no por capricho o por el suefio americano, sino
porque este mismo gobierno al practicar el cerco
financiero y todo tipo de medidas econémicas res-
trictivas alalsla, les proponia, hasta hace muy poco
tiempo, privilegios Unicos a los nacionales cubanos
para el acceso a la emigracion ilegal. Esto implica-
ba en la practica un oportunismo politico: la politi-
ca de pies secos-pies mojados y el programa de Pa-
role para profesionales médicos cubanos, asi como
la Ley de Ajuste Cubano, los cuales fungian como
instrumentos para intentar provocar inestabilidad
a lo interno del pais. Las recientes modificaciones
legislativas en esta materia que datan de enero de
2017, lejos de favorecer el tratamiento penal, com-

NOVEDADES EN POBLACION / CEDEM

plejizan aun mas el tema y lo convierten en extre-
madamente sensible para Cuba.

La investigacion revela actualidad para las cien-
cias juridicas, especificamente para las ciencias
penales y criminolégicas, dada la existencia de
circunstancias en las que se encuentra Cuba. Por
ejemplo, la nueva Ley Migratoria de enero 2013
(actualmente en vigor) establece la estancia en el
exterior de un ciudadano cubano hasta veinticua-
tro meses y el derecho de pedir prérroga ante las
autoridades consulares cubanas. Esta actualiza-
cién migratoria facilita los viajes de los ciudadanos
cubanos al exterior, como parte de la implementa-
cion de los Lineamientos de la Politica Econdmica
y Social aprobados por el VI Congreso del Partido
Comunista de Cubay por la Asamblea Nacional del
Poder Popular. La aplicacién de las medidas migra-
torias que contiene esta normativa ha transcurrido
de manera normal. Ademas, el contexto cubano se
encuentra inmerso en una reforma de la ley penal
sustantiva y procesal, escenario en el cual deben
ser objeto de analisis los delitos de trata y trafico
de personas.

En tal sentido la presente investigacion tiene
como objetivo argumentar el impacto juridico de
las migraciones en Cuba teniendo en cuenta la
regulacién actual de los delitos de trata y trafico
de personas. Su desarrollo permitié indagar en las
consecuencias econémicas, psicoldgicas, sociolo-
gicas y juridicas del fenémeno migratorio. A la vez,
se aportaron interesantes resultados que trascien-
den a los andlisis demograficos y los estudios de
poblacién en Cuba, en especial por el aumento de
la poblacion penal que ha incidido en los delitos
asociados a la migracion.

Métodos y datos

Para el desarrollo de la investigacién se utilizé
como método rector el dialéctico-materialista, el
cual permitié el estudio sistémico del objeto de
investigacion, en este caso los delitos de trata y
trafico de personas asociados a la migracién, asi
como la determinacién de las principales relacio-
nes dialécticas entre ellos y sus limitaciones en el
Cédigo Penal cubano. Este método rector propor-
cioné ademas la fundamentacion e integracién del
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resto de los métodos tedricos y empiricos que se
emplearon.

Los métodos tedricos utilizados fueron: el histo-
rico-juridico, el andlisis-sintesis, el tedrico-juridico,
el juridico comparado, el de induccion-deduccion
y el exegético- analitico. EIl método histérico-juri-
dico se empled para analizar la evolucién histérica
de la migraciéon y los delitos de trata y trafico de
personas en Cubay el mundo, desde su surgimien-
to hasta la actualidad. Por su parte, el método ana-
lisis-sintesis se dirigié al estudio de los delitos de
trata y trafico de personas asociados a la migracion
de manera detallada para el andlisis tedrico, y asi
lograr la concrecién del objeto de investigacion.
El método tedrico-juridico contribuyd al analisis
de categorias juridicas necesarias para el entendi-
miento del objeto de investigacion.

A través del método juridico comparado se
analizaron aspectos doctrinales, legislativos y ju-
risprudenciales sobre los delitos de trata y trafico
de personas asociados a la migracién en Espana,
Argentina y Guatemala, lo cual permitio establecer
una comparacion, a partir de semejanzas y dife-
rencias, y posibilité determinar tendencias.

El método de induccion-deduccion se empled
para razonar las peculiaridades y generalidades de
la migracién y de los delitos de trata y trafico de
personas, tanto desde el punto de vista juridico
como social, se analizé de lo particular a lo general
(induccién) y de lo general a lo particular (deduc-
cién). Por ultimo, el método exegético- analitico se
empled para el analisis de las normas juridicas que
se emplearon en la realizacion de la investigacion,
tales como cédigos penales y leyes migratorias de
diferentes paises.

Los métodos empiricos aplicados a la inves-
tigacion fueron tres: la revision documental, la
entrevista y la observaciéon cientifica. La revision
documental resulté necesaria para estudiar textos,
convenciones y protocolos, tales como la Conven-
cién contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, el “Protocolo de las Naciones Unidas para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y ninos”; y el “Protocolo
contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar
y aire”. Ademas permitié la obtencién de infor-
macién real y confiable sobre el tema, al estudiar
sentencias dictadas por los Tribunales Populares
cubanos y por otros a nivel internacional, como
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fueron sentencias del Tribunal Provincial de Pinar
del Rio y del Tribunal Supremo Popular.

Por otro lado, las entrevistas tributaron a la rea-
lizacién de un diagndéstico sobre la migracion y la
regulacion de los delitos de trata y trafico de perso-
nas en el Cédigo Penal cubano asociados a ella, en
la medida en que las opiniones de los profesores
del Departamento de Derecho de la Universidad
de Pinar del Rio, asi como las de los especialistas
en el tema y principales directivos del sector juri-
dico de la provincia de Pinar del Rio, constituyeron
especiales consideraciones para la fundamenta-
cion de los presupuestos tedricos juridicos que se
proponen. Se entrevistaron a un total de 21 juris-
tas de la provincia de Pinar del Rio, teniendo en
cuenta como criterio de selecciéon su experiencia
y experticia sobre los delitos de trata y trafico de
personas. Entre ellos se encuentran seis jueces de
la Sala Primera de lo Penal del Tribunal Provincial
Popular, cinco fiscales de la Fiscalia Provincial, seis
abogados de Bufetes Colectivos y cuatro profeso-
res universitarios.

La observacién cientifica permitié percibir de
forma planificada dos juicios de trafico de perso-
nas desarrollados en el Tribunal Provincial Popular
de Pinar del Rio, con la intencién de describirlos e
interpretarlos con caracter cientifico, lo que posi-
bilité constatar la realidad actual ante la comision
de estos delitos, la calificacidn, la politica penal y
criminal que se aplica, la adecuacion de la sancién
y las sanciones a imponer.

Resultados

Del estudio juridico-comparado en torno a la
temadtica migratoria se derivé una sistematizacién
tedrica que permitié identificar un grupo de regu-
laridades en el tratamiento brindado al tema en las
legislaciones fordneas de Guatemala, Argentina
y Espafa. De dicho estudio se obtuvieron los si-
guientes resultados:

+ Los paises analizados regulan en normas lega-
les diferentes los delitos de trata y trafico de
personas. Guatemala regula en el Cédigo Penal
solamente el delito de trata de personas, mien-
tras que el delito de trafico de personas aparece
regulado en la Ley de Migracion. Argentina, al
igual que Guatemala, regula el delito de trafico
de personas en la Ley de Migracién, mientras
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que el delito de trata de personas se regula en
una ley especifica (Ley de Prevencién y Sancion
de la Trata de Personas). Espaia, por su parte,
regula ambos delitos en el Cédigo Penal bajo la
rubrica de titulos diferentes.

+ Los Titulos regulatorios de los delitos de trata y
trafico de personas varian en su formulacion. El
delito de trata de personas en Espaina se regula
en el Titulo “De la trata de seres humanos’, en
Argentina “Delitos contra la libertad”y en Gua-
temala “Delitos contra la libertad y la seguridad
sexual y contra el pudor”. Con relacién al deli-
to de trafico de personas, en Espafa se regula
en el Titulo “Delitos contra los derechos de los
extranjeros’, en Argentina “Delitos contra el or-
den migratorio”y en Guatemala “Eficaz ordena-
miento migratorio”.

« Con relacion a la sancién que se impone por la
comision de los delitos de trata y trafico de per-
sonas, es unanime la imposicién de privacién
de libertad, variando el marco penal. En rela-
cién a la trata de personas el marco sanciona-
dor de las figuras basicas oscila de 3 a 8 aflos de
prisién, excepto en Guatemala que esde 1 a 4
anos de prisién y multa de quinientos a tres mil
quetzales. En el delito de trafico de personas el
marco sancionador de las figuras basicas oscila
entre 4y 8 anos de prisiéon, aumentando solo en
los casos que traten de figuras agravadas.

« No existe un criterio uniforme dentro de la doc-
trinay lajurisprudencia sobre qué entender por
los bienes juridicos que protegen los delitos de
trata y trafico de personas. En Espana las Au-
diencias Provinciales refieren criterios diferen-
tes en relacion con el bien juridico que se pro-
tege respecto al delito de trafico de personas.
Una parte considera que es el interés estatal
en el control de los flujos migratorios, y otra,
la proteccién adecuada de los derechos de las
personas extranjeras. En Argentina los Tribuna-
les Federales en lo Criminal poseen diversos cri-
terios en este aspecto, unos consideran que el
bien juridico protegido es el orden migratorio y
otros, el orden socioeconémico. Mientras tanto,
en Guatemala los Tribunales de Sentencias cen-
tran el debate tedrico en el bien juridico: eficaz
ordenamiento migratorio.

A su vez, la aplicacién de entrevistas, el desa-
rrollo de la observacion cientifica y la revision do-
cumental develaron interesantes conclusiones. La
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triangulacién de dichos métodos permitié arribar

a los siguientes resultados:

+ Losdelitos de tratay trafico de personas requie-
ren de una revisién doctrinal en cuanto al bien
juridico protegido.

- Las principales deficiencias del delito de trafico
de personas se encuentran en el empleo de los
términos animo de lucro y terceros paises.

« En la practica judicial cubana existe una mayor
radicacion del delito de trafico de personas, y es
menos frecuente el de trata de personas.

+ La politica penal cubana es severa en torno al
delito de trafico de personas.

+ Los delitos de trata y trafico de personas ameri-
tan de un analisis técnico-juridico que tribute a
su adecuada regulacién en el Cédigo Penal cu-
bano.

Discusion

Son diversos los conceptos que se han esgri-
mido sobre la migracién, tantos como autores
han escrito sobre este fendémeno. Algunos, como
Arango (1985), han definido la migracién como los
desplazamientos o cambios de residencia a cierta
distancia —que debe ser significativa- y con carac-
ter relativamente permanente o con cierta volun-
tad de permanencia. Este concepto se refiere solo
al caracter permanente de las migraciones, por lo
que no tiene en cuenta que las migraciones pue-
den ser también temporales.

Tizén y otros (1993), retomando el concepto de
Arango (1985), definen a la migracién como fené-
meno que da lugar a la calificacion de las personas
como emigrantes o inmigrantes, como aquella en
la cual el traslado se realiza de un pais a otro, o de
una regioén a otra lo suficientemente distinta y dis-
tante, por un tiempo suficientemente prolongado
como para que implique vivir en otro pais y desa-
rrollar en él las actividades de la vida cotidiana. Este
concepto implica una consideracién no solo de las
realidades externas del individuo como politicas,
sociales, geograficas y culturales, sino también su
realidad interna manifestada en la vida cotidiana y
que se relaciona con lo externo.

Otra definicién es la que propone Oso (1998),
quien incluye la demarcacién geografica como un
elemento a tener en cuenta al definir la migracién.
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Plantea que desde el punto de vista demografico,
se suele denominar migracién al desplazamien-
to que produce el cambio de residencia del indi-
viduo, de un lugar de origen a uno de acogida y
que conlleva el traspaso de divisiones geografico-
administrativas, bien sea al interior de un pais (re-
giones, provincias, municipios) o entre paises. Se
habla de estadias no inferiores a un afno, sin embar-
go, la medicion esta determinada por la definicién
que al respecto haga cada pais.

Giménez (2003) coincide con lo aportado por
las definiciones anteriores en relacién con la per-
manencia, y agrega la satisfaccion de necesidades
como propdsito que alienta a las personas a cam-
biar de lugar de residencia.

Otros autores como Kearney y Beserra (2002) y
Biriukova (2002) (citados por Guzman, 2005) defi-
nen a la migraciéon con un enfoque estrechamente
relacionado con el individuo que realiza la accion.
Estos conceptos son restrictivos, pues no incluyen
otros elementos del fendmeno migratorio como
su caracter temporal o definitivo, ni las causas que
lo motivan.

Por su parte, Kearney y Beserra (2002, citados
por Guzman, 2005) conceptualizan la migracién
como un movimiento que atraviesa una frontera.
Sin embargo, tal acepcién excluye las denomina-
das migraciones internas, las cuales tienen un im-
pacto significativo, pues existe este tipo de despla-
zamiento en todos los Estados del mundo. Paises
como Argentina, Guatemala, Brasil, Nicaragua, Pa-
nama y Paraguay (CEPAL, 2010) son algunos ejem-
plos donde las migraciones internas se producen
fundamentalmente del campo a la ciudad (éxodo
rural).

Las migraciones internas provocan la super-
poblacién de las ciudades hacia donde se emigra,
teniendo especial repercusiéon en la tematica mi-
gratoria. En el caso de Cuba, la provincia La Ha-
bana (anteriormente Ciudad de La Habana) es la
ciudad mas superpoblada del pais, a causa de las
migraciones internas que se producen desde otras
provincias, fundamentalmente desde Pinar del Rio,
Santiago de Cuba y Granma (Aja, 2013). Por ende,
los desplazamientos internos en el territorio nacio-
nal deben tenerse en cuenta al estudiar el fenéme-
no migratorio, en especial por las posibles conse-
cuencias asociadas a la trata de personas.
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En esta investigacion se asume el concepto de
migracion brindado por Blanco (2000), citado por
Micolta (2005), quien considera a la migracién
como un proceso que incluye tres subprocesos:
emigracion, inmigracioén y retorno, este ultimo en
el supuesto de que regrese el emigrante a su lugar
de origen. Establece tres dimensiones (espacial,
temporal y social) como criterios para definir al
fendmeno migratorio, lo que posibilita determi-
nar con mayor precision los desplazamientos de
poblacién que pueden ser considerados como mi-
graciones y los que no.

La dimensién espacial consiste en que el mo-
vimiento ha de producirse entre dos delimitacio-
nes geograficas significativas como son los muni-
cipios, las provincias, las regiones o los paises. La
dimensiéon temporal se refiere al caracter duradero
del desplazamiento, no esporadico; y la dimensién
social consiste en que el traslado debe suponer un
cambio significativo de entorno, tanto fisico como
social (Micolta, 2005).

Blanco (2000), citado por Micolta (2005) expli-
ca que las migraciones seran consideradas como
los movimientos que supongan para el sujeto un
cambio de entorno politico-administrativo, social
y cultural relativamente duradero; o de otro modo,
cualquier cambio permanente de residencia que
implique la interrupcién de actividades en un lu-
gar y su reorganizacién en otro. Por lo que no se
consideran migraciones a los desplazamientos
turisticos, los viajes de negocios o de estudio, por
su transitoriedad y porque no implican reorganiza-
cién vital.

Un aporte brindado por la citada autora consis-
te en plantear que cuando se alude a la migracién
se refiere a un movimiento geogréfico de personas
que no se agota con el mero traslado fisico. Asi,
considera que el fendomeno migratorio constituye
un proceso complejo que, por su extension en el
tiempo y en el espacio, no solo abarca diferentes
subprocesos, sino que también afecta diferentes
sujetos y colectivos humanos, configurando de esta
manera un vasto campo de andlisis sociolégico.

Por su parte, los delitos de trata y tréfico de per-
sonas encuentran su definicién mas acertada en el
“Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especial-
mente mujeres y ninos”, y el “Protocolo de las Na-
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ciones Unidas contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mary aire”.

El “Protocolo de las Naciones Unidas para pre-
venir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente de mujeres y nifos” (mas conocido
como Protocolo contra la Trata de Personas) fue
adoptado en Palermo, Italia, en el afio 2000, y es un
acuerdo internacional adjunto a la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional. El Protocolo contra la Trata de
Personas es uno de los tres protocolos aplicados
para complementar la Convencién (Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2004).

Dicho Protocolo define la trata de personas en
su articulo 3 como: “la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas, re-
curriendo a laamenaza o al uso de la fuerza u otras
formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engario,
al abuso de poder o de una situacion de vulnera-
bilidad o a la concesién o recepciéon de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacion. Esa explotacidn incluird, como
minimo, la explotacion de la prostitucién ajena u
otras formas de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas ana-
logas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién
de 6rganos” (Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito, 2004, pp. 44-45).

El “Protocolo de las Naciones Unidas contra en
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire”
define en el articulo 3 inciso a) el delito de trafico
ilicito de migrantes como la “facilitacién de la en-
trada ilegal de una persona a un Estado-parte del
cual dicha persona no sea nacional ni residente
permanente, con el fin de obtener, directa o indi-
rectamente, un beneficio financiero de orden ma-
terial” (Colectivo de Autores, 2005, p. 302). Ademas
se define conforme al propio articulo 3 inciso b),
la entrada ilegal como “el paso de fronteras sin ha-
ber cumplido los requisitos necesarios para entrar
legalmente en el Estado receptor” (Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2004,
p.57).
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En Cuba, el delito de trafico de personas se en-
cuentra regulado en los articulos 347" y 3482 del
Cdédigo Penal cubano, Unico delito en el Titulo XV
del Cédigo. La conducta tipica de esta figura es
organizar y promover actos de entrada (articulo
347.1) y salida (articulo 347.2) ilegal del territorio
nacional con la finalidad de emigrar a terceros pai-
ses con animo de lucro. Por su parte, el delito de
trata de personas aparece regulado como figura
derivada subordinada de la figura basica que es
la que refrenda el delito de proxenetismo, encon-
trdndose, por tanto, estrechamente unida su regu-
lacién con este ultimo delito. La accion para tipifi-
car el delito de trata segun el articulo 302 apartado
3 inciso a), debe consistir en la promocién, organi-
zacioén o incitacion de entrada o salida del pais de
personas, con la finalidad de que ejerzan la prosti-
tucién o cualquier otra forma de comercio carnal.

Producto de esa regulacién desarticulada y
poco unitaria de los delitos de trata y trafico de
personas, es que en la investigacidn se establecen
tres presupuestos tedrico-juridicos que debieran
ser tenidos en cuenta para su regulacion legal,
con basamento en la Convenciéon de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional y sus Protocolos. Dichos presupuestos

' Articulo 347.1.- El que, sin estar legalmente facultado, orga-
nice o promueva, con dnimo de lucro, la entrada ilegal de
personas con la finalidad de que estas emigren a terceros
paises, es sancionado con privacion de libertad de siete a
quince anos.

2 Enigual sancién incurre el que, sin estar facultado para ello
y con &nimo de lucro, organice o promueva la salida del te-
rritorio nacional de personas que se encuentren en él con
destino a terceros paises.

Articulo 348.1.- El que penetre en el territorio nacional uti-
lizando nave o aeronave u otro medio de transporte con la
finalidad de realizar la salida ilegal de personas, incurre en
sancion de privacion de libertad de diez a veinte afos.
2. la sancién es de privacion de libertad de veinte a treinta
anos o privacién perpetua cuando:
a) el hecho se efectia portando el comisor un arma u
otro instrumento idéneo para la agresion;
b) en la comision del hecho se emplea violencia o inti-
midacion en las personas o fuerza en las cosas;
¢) en la comisidn de hecho se pone en peligro la vida
de las personas o resultan lesiones graves o la muer-
te de estas;
ch) si entre las personas que se transportan, se encuen-
tra alguna que sea menor de catorce afos de edad.
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tedrico-juridicos se esgrimen sobre la base de los
resultados del diagnéstico realizado y del analisis
técnico-juridico, que brindan referentes aplicables
al contexto de la reforma penal cubana.

En este sentido, los presupuestos a tener en
cuenta para una adecuada regulacion juridica de
los delitos de trata y trafico de personas en el Codi-
go Penal cubano son los siguientes:

1. Una concepcion unitaria del Titulo XV: Delitos
contra el normal trafico migratorio.

2. La prevision del animo de lucro tanto en senti-
do material como espiritual.

3. La participacidén de paises receptores, sin la li-
mitacion exclusiva a terceros paises.

Una concepcion unitaria del Titulo XV:
Delitos contra el normal trafico migratorio

En el Titulo XV del Cédigo Penal cubano el bien
juridico protegido es el normal trdfico migratorio.
Este bien juridico no solo protege las regulacio-
nes migratorias, sino también procura impedir la
realizacion de actos por grupos de personas que,
motivados por el interés del lucro, utilizan diferen-
tes medios y modos para trasladar seres humanos
desde Cuba hacia otros paises, poniendo en riesgo
la vida de los traficados y la seguridad del Estado.

Al valorar la afectacién que sufre el normal tra-
fico migratorio, se percibe que es vulnerada a su
vez la seguridad del Estado como bien juridico
protegido. Ello tiene su explicacion en la letra de la
Ley Helms Burton y en el carril 2 de la Ley Torricelli:
“si Cuba no puede controlar sus fronteras, tendra
que venir el Ejército de los Estados Unidos para ha-
cerlo”. En la practica implicaria una invasion militar
que el Gobierno cubano tendria que evitar, con
severas implicaciones no solo para el orden migra-
torio, sino mas bien para la seguridad interior del
Estado cubano.

El normal trafico migratorio como relacién so-
cial susceptible de tutela juridica, requiere de mul-
tiples analisis tendentes a su unificacién. En la con-
cepcion unitaria de este titulo del Coédigo Penal,
deben tenerse en cuenta dos aspectos a valorar:

+ Que los delitos de entrada y salida ilegal del
territorio nacional se incorporen en el propio

Titulo XV.
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+ Que el delito de trata de personas sea regula-
do como una figura auténoma dentro del Titu-
lo XV.

La incorporacién de los delitos de entrada y sa-
lida ilegal del territorio nacional en otro Titulo del
Cédigo Penal encuentra una barrera insoslayable:
su despenalizacion actual por cuestiones de poli-
tica penal. Por ende, cualquier analisis al respecto
parte de identificar si ciertamente estas conductas
se penalizarian o pudieran ser tratadas por la via
administrativa, acorde con la perspectiva del Dere-
cho Penal de ultima ratio.

Si se asume el criterio de la penalizacion de las
figuras de entrada y salida ilegal del territorio na-
cional, resultaria pertinente que fueran estas regu-
ladas en el Titulo XV, pues afectan el normal trafico
migratorio. En este supuesto debiera entonces ser
derogado el actual articulo 217 porque coincidiria
con la figura basica del delito de trafico de perso-
nas, tanto en los verbos rectores como en la pre-
vision del dnimo de lucro. Ello sustenta ademas el
caracter amplio del &nimo de lucro al que se acoge
la investigacién.?

Por otra parte, el delito de trata de personas, al
ser pluriofensivo, siempre suscitard controversias
al intentar ubicarlo como figura auténoma en uno
u otro Titulo del Cédigo Penal cubano. La propia
clasificacién del bien juridico por la indole del titu-
lar en individuales o colectivos lleva a otorgar un
caracter prioritario a estos ultimos en el sistema
politico-juridico cubano, por encima de los indivi-
duales. Por ello, el delito de trata de personas de-
biera ser incluido en el Titulo XV (al tratarse de un
bien juridico colectivo), valorandose la posibilidad
de modificacidon del nombre del titulo si resultare
oportuno.*

Otro aspecto a valorar respecto al delito de tra-
ta de personas es su regulacion como figura auto-
noma dentro del Cédigo Penal cubano. Este ilicito
penal debe incluir los elementos de tipicidad® que

3 Vid. Infra, el segundo presupuesto: La prevision del 4nimo
de lucro tanto en sentido material como espiritual.

4 Medina (2014) propone un nuevo Titulo: “Delitos contra el
orden migratorio y la dignidad humana’, que incluiria un ca-
pitulo dedicado a la trata de personas.

5 Los elementos del delito de trata de personas son:

1. El acto (qué se hace): la accion de captar, transportar, tras-
ladar, acoger o recibir personas.
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aparecen regulados en instrumentos juridicos in-
ternacionales ratificados por Cuba. Tal es el caso
del “Protocolo de las Naciones Unidas para preve-
nir, reprimir y sancionar la trata de personas, es-
pecialmente mujeres y nifos’, ratificado en el afio
2013.

Una vez aceptada la trata de personas como
figura auténoma, debieran revisarse otros ele-
mentos de su configuracion penal. Actualmente
se regula este delito solo con fines de explotacién
sexual, quedando sin regular otras conductas
como la extraccién de érganos, la adopcion irre-
gular, la explotacién laboral, la explotacién en ac-
tividades delictivas, servidumbres y matrimonio.
Todas ellas tipifican el delito y requieren de una
especial proteccién juridica, por lo que debieran
ser incluidas en este ilicito penal. A ello se suma la
prevision de una modalidad para los casos en que
la conducta delictiva se realice dentro del territorio
nacional, pues este delito no es solo transnacional,
sino también puede tipificarse al interior de los
Estados.

Otros elementos a tener en cuenta para una co-
rrecta regulacién del delito de trata de personas en
el Cédigo Penal cubano son: que sea un delito de
dafio (segun el resultado), de tipo permanente (se-
gun el momento consumativo) y que se penalicen
los actos preparatorios por su comisién. Esto ultimo
se fundamenta en la peligrosidad social del ilicito al
encerrar diversas conductas y teniendo en cuenta
las afectaciones que produce en las victimas.

En consonancia con las argumentaciones ante-
riores, tanto los delitos de trata de personas como
de los de entrada y salida ilegal, ameritan de una
revision al interior del Titulo XV del Cédigo Penal
cubano. Sin embargo, el elemento mas significati-
vo en este Titulo no lo constituyen dichos delitos,
sino el de trafico de personas, como figura que re-
quiere de una especial atencion desde la redaccion
de su primer apartado.

2. Los medios (cémo se hace): amenaza o uso de fuerza,
coaccion, rapto, fraude, engaiio, abuso del poder o de una
situacion de vulnerabilidad, o la concesién de pagos o be-
neficios en cambio del control de la vida de la victima.

3. Objetivo (por qué se hace): para fines de explotacién, que
incluye prostitucion, explotacion sexual, trabajos forzados,
esclavitud, retirada de érganos y practicas semejantes.

NOVEDADES EN POBLACION / CEDEM

Segun el criterio de Medina (2014, p. 276), en el
articulo 347. 1 se “define como modalidad bésica
un supuesto de hecho que ocurre con escasisima
frecuencia en Cuba y que bien pudiera tener un
tratamiento administrativo, atendiendo al prin-
cipio de intervenciéon minima, y al propio tiempo
deja las modalidades que si ocurren con mayor fre-
cuencia para un segundo plano”.

Este analisis es totalmente acertado, pues re-
sulta correcto que el delito de trafico de personas
prevea como figura basica el apartado 2 del articu-
lo 347. Solo bastaria incluirle luego la accién de in-
citar actos de entrada y salida ilegal del territorio
nacional, como complemento a las acciones de pro-
mover y organizar (ya contempladas en la figura).

Ademas se coincide en la investigacion con el
criterio de Medina (2014), en incorporar al delito
de trafico de personas una figura agravada para
los supuestos en que el ilicito sea cometido por un
funcionario publico, cuando la conducta sea come-
tida como parte de un grupo delictivo organizado
o perteneciente a la actividad organizada trasna-
cional, y cuando entre las victimas se encuentren
menores de 14 ainos de edad o incapacitados.

Con relacién a la politica penal sobre el delito
de tréfico de personas, los expertos esgrimen que
es de maxima rigurosidad siempre que se demues-
tre el ilicito penal, sobre todo para los organizado-
res, no asi para los traficados. En el caso de estos
ultimos se califica como salida ilegal del territorio
nacional y se les ofrece tratamiento penal alterna-
tivo por sobreseimiento u otras férmulas y no con-
curren al tribunal como acusados, sino que pue-
den ser llamados a comparecer en el acto del juicio
oral como testigos.

La peligrosidad social que encierra el delito de
trafico de personas es sumamente alta, por los da-
Aos que implica tanto para las personas que son
traficadas como para la seguridad del Estado cu-
bano.Y ademas de tratarse de un delito de crimen
organizado transnacional, las sanciones por la co-
misién de este ilicito penal son severas en el caso
cubano, teniendo en cuenta la politica migratoria
especial trazada por el Gobierno estadounidense.

Aunque en el caso de Cuba la penalizacién del
trafico se asevera por el caracter politizado que
Estados Unidos le ha dado a la temdatica migrato-
ria, también es cierto que pudieran valorarse pe-
nas menos rigurosas para las figuras basicas. Una
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alternativa pudiera ser el limite minimo inferiora 5
anos de privacién de libertad, que permitiera sub-
sidiar la sancién en determinadas circunstancias.
Asi sucede en paises tales como Espafa, Argentina
y Guatemala, donde los marcos penales de las fi-
guras basicas para sancionar el delito de trafico de
personas son pocos severos y se aumenta el mis-
mo para las figuras agravadas.®

La correcta regulacion de los delitos objeto de
estudio en el Cédigo Penal cubano, permitira a los
operadores del Derecho aplicar con mayor pre-
cision la norma, pues se esclareceran elementos
como la calificacion legal del hecho socialmente
peligroso, que por la ambigiliedad de su redaccién
dificultan la correcta aplicacién de la norma penal
sustantiva.

La prevision del animo de lucro tanto
en sentido material como espiritual

El animo de lucro es uno de los elementos nor-
mativos mas polémicos en el marco de la ley penal
cubana. Este particular resulta realmente contro-
versial entre los operadores del Derecho. Fiscales
y abogados muestran criterios divergentes, por lo
que debiera ser revisada esta categoria desde el
punto de vista doctrinal y uniformar asi el criterio
en la practica judicial cubana.

De un lado, los fiscales consideran que en el
delito de trafico de personas resulta estrecho el
elemento subjetivo del dnimo de lucro, porque en
la practica se ha interpretado solo como ganancia
monetaria o material, no aceptandose las ganan-
cias espirituales. Sin embargo, algunos penalistas
como Grillo (1983),” respecto a los delitos contra el
patrimonio, asumen un concepto amplio del ani-
mo de lucro. De modo que en el trafico de perso-
nas la ganancia puede consistir en la propia salida
del pais y en la posibilidad de vivir en otro lugar
diferente.

Por su parte, los abogados consideran sobredi-
mensionado el concepto de dnimo de lucro si se
incluyen dentro de este las ganancias espirituales.

Espafia prevé una sancién de 4 a 8 afos de prisién, Argenti-
nade 1 a6 afnos, y Guatemala de 5 a 8 afos.

El 4nimo de lucro consiste en el propdsito de obtener una
utilidad o beneficio, que puede ser material o espiritual (Gri-
llo, 1983, p. 295).
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Para ellos, el animo de lucro implica solamente los
beneficios materiales que se obtengan del acto so-
cialmente peligroso. Este criterio resulta restrictivo,
por lo que seria mas acertado el considerar que el
animo de lucro incluye tanto las ganancias mone-
tarias como las espirituales.

De hecho, el Tribunal Supremo de la Republica
de Cuba, en Sentencia No. 329 del 2014 (Silvera y
Bertot, 2015), considera el dnimo de lucro indiso-
lublemente unido al trafico y lo define como el be-
neficio econémico o de otra clase, pues cualquier
tipo de utilidad, ventaja o beneficio pretendido
por el comisor es entendido como un provecho
que este obtiene de la actividad realizada. De
este modo queda reflejada la concepcién amplia
de la categoria animo de lucro, considerando que
incluye cualquier clase de beneficio, no solo aque-
llos econdmicos. Ciertamente esta es la posiciéon
tedrica mas atinada, en la medida que ofrece una
mirada integral al &nimo de lucro.

Esta aparente disquisicidon tedrica tiene tam-
bién sus implicaciones practicas en la esfera de ac-
tuacion judicial. Dicha situacién se ha convertido
en uno de los principales retos en el orden técnico
para fiscales, jueces y abogados, pues esta asocia-
da a la posibilidad de calificar indistintamente por
trafico de personas o por salida ilegal del territorio
nacional, tomando como elemento diferenciador
solo el animo de lucro. Se trata de un elemento
subjetivo, por ende de interpretacion también
subjetiva, que requiere de una percepcidn tanto
en sentido material como espiritual, elemento este
que amplia el espectro hasta entonces visualizado
en materia penal.

La participacion de paises receptores,
sin la limitacion exclusiva a terceros paises

Un término que llama la atencién en la redac-
cion del articulado de la figura de delito de trafico
de personas es precisamente el de terceros paises.
Los especialistas en la materia consideran que el
elemento tercer pais hace inoperante en la prac-
tica la figura delictiva, en muchos casos porque se
producen salidas directamente hacia los Estados
Unidos sin pasar por otro pais y ello no encuadra
en la figura actual.

Realmente la migracion ilegal en Cuba se rea-
liza con prevalencia por la costa norte, por la cual
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predomina el trafico bilateral, o sea, directamente
hacia el lugar de destino, sin la existencia de un
tercer pais. No obstante, no es menos cierto que
en ocasiones se producen las salidas mediante la
utilizacion de un pais de transito (como ocurre con
México) para posteriormente llegar al pais de des-
tino. Sin embargo, estos casos son una parte de la
totalidad y por ende el tipo penal se limita exclusi-
va y erradamente a la presencia de un tercer pais.

El vacio legislativo provocado con la restriccion
del término terceros paises ha conducido a una
solucién salomoénica en la imparticién de justicia
cubana. Algunos jueces en sus fallos han conside-
rado el término terceros paises con un sentido in-
determinado, tomando en consideracion la salida,
con la existencia o no de paises de transito (Silvera
y Bertot, 2015).

En tal sentido, debiera flexibilizarse la figura ba-
sica del delito de trafico de personas, incluyéndose
también, dentro de la tipificacién de este delito,
la denominacién de pais receptor, pues no es un
elemento sine qua non que el delito de trafico de
personas se configure con la existencia de terce-
ros paises, sino que puede realizarse de forma bi-
lateral, como de hecho ocurre generalmente en la
practica migratoria cubana.

Conclusiones

1. La migracion es el traslado de personas hacia
otro pais, lugar o regién, tanto con caracter per-
manente como temporal, motivado por causas
voluntarias o forzadas, con significativas con-
secuencias que trascienden a la esfera juridico-
penal y en especial respecto a la comision de
delitos sui generis.

2. En materia penal, la migracion se protege como
bien juridico a través de la regulacién de los de-
litos de trata y el trafico de personas, los cuales
varian en las legislaciones de Espafia, Argenti-
na y Guatemala; sin que exista uniformidad de
criterios sobre el bien juridico protegido, ni en
cuanto a las cuestiones doctrinales ni jurispru-
denciales, con marcos sancionadores sujetos a
las particularidades de la politica penal y las le-
yes especiales imperantes.

3. Laregulacioén juridica actual de la trata y el tra-
fico de personas es desarticulada y poco unita-
ria en el Cédigo Penal cubano, con limitaciones

NOVEDADES EN POBLACION / CEDEM

referidas a la intervencion de terceros paises, la
concepcién del animo de lucro, la prevision ex-
clusiva con fines de explotacién sexual y la au-
tonomia de la trata de personas como figura de
delito.

4, Los presupuestos tedrico-juridicos en torno a
los delitos de trata y trafico de personas permi-
ten su regulacion unitaria y articulada en el C6-
digo Penal cubano y son trascendentales para
la actual reforma legislativa que tiene lugar en
Cuba; lo cual tributaria en gran medida a siste-
matizar coherentemente los estudios sociales
sobre la migracién y a su vez perfeccionar el
ordenamiento juridico en cuanto a la tematica
migratoria.
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