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RESUMEN

La delicada y compleja problematica del trafico internacional de personas, particu-
larmente de nifios y mujeres, es un asunto que preocupa cada dia mas a gobernantes,
legisladores, activistas de derechos humanos y a la sociedad civil en general. Las facili-
dades del transporte y las comunicaciones gracias a las nuevas tecnologias, el transito
internacional de millones de personas y las migraciones masivas, a la par que las crisis
econdmicas y financieras mundiales que conllevan mas pobreza y violencia, junto con
la falta de medidas de proteccién adecuadas, son factores que inciden en el incremento
de estos delitos. Los escasos estudios y/o investigaciones y principalmente la falta de
estadisticas fiables impide obtener conocimientos sobre la situaciéon, magnitud y conse-
cuencias que acarrea el trafico de internacional de nifios, favoreciendo de algtin modo
la actividad de los delincuentes y sus redes. Si bien existen varios marcos normativos,
su implementacion y eficacia se muestran deficientes. Entendemos que la cooperacién
juridica internacional entre los Estados de la region es la base esencial para la imple-
mentacion y eficacia de la Convencién Interamericana sobre el Trafico Internacional de
Menores, y de otros convenios en vigor a nivel universal, para prevenir, controlar y
sancionar este delito y mitigar los tremendos efectos sociales y econémicos que genera
la utilizacion ilicita y lucrativa de los nifios.

ABSTRACT

The delicate and complex problem of international trafficking in persons, particularly
women and children, is a matter of concern governments, lawmakers, human rights acti-
vists and civil society in general. Transportation facilities and communications thanks to

*  Abogada, egresada con Medalla de Oro (UBA). Doctora de la Universidad de Buenos Aires con tesis sobresaliente,

recomendada al Premio “Facultad”. Diploma de Posdoctorado (Facultad de Derecho, UBA). Profesora Adjunta regular de
Derecho Internacional Privado y de Derecho de la Integracién en la Facultad de Derecho, UBA. Directora de Proyectos de
Investigacién DeCyT y UBACyT. Miembro Permanente del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Dr. Ambro-
sio L. Gioja. Autora y coautora de libros, capitulos de libros, articulos, ponencias y comunicaciones en Congresos, sobre
temas de su especialidad. E-mail de contacto: lucianascotti@derecho.uba.ar .



76 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 31 — ANO 2017

new technologies, international traffic of millions of people and massive migrations, on
par with the global economic and financial crises involving more poverty and violence,
and the lack of appropriate protective measures, they are factors affecting the increase in
these crimes . Although several policy frameworks, implementation and effectiveness is
lacking.We understand that international legal cooperation among States in the region is
the essential basis for the implementation and effectiveness of the Inter-American Con-
vention on International Traffic in Minors, and other agreements in force at the universal
level to prevent, control and punish this crime and mitigate the tremendous social and
economic effects generated by the illegal and lucrative use of children.

Palabras clave: Tréfico y trata de nifios — Derecho Internacional Privado — Coopera-
cién juridica internacional — Adopcién internacional.

Key words: Trafficking in children - Private International Law — International legal
cooperation — International adoption.

1. Introduccion

En el ambito de la familia, los desplazamientos transfronterizos masivos son tierra
fértil para una amplia gama de situaciones que presentan elementos de extranjeria y
que en muchos casos repercuten directamente en los nifios, nifias y adolescentes.! Entre
ellas, ademas de la restitucién internacional de menores de la que nos hemos ocupado
en varias oportunidades?, se encuentra el trafico internacional de nifios.

La delicada y compleja problematica del trafico internacional de personas, particular-
mente de nifios y mujeres, es un asunto que preocupa cada dia més a gobernantes, legis-
ladores, activistas de derechos humanos y a la sociedad civil en general. Es un fenémeno
de alcance global, de amplias dimensiones, porque afecta a todas las naciones, pobres y
ricas, de oriente y de occidente constituyendo, ademads, una de las actividades criminales
mas lucrativas, después del tréfico de drogas y armas.?

Las facilidades del transporte y la comunicacién gracias a las nuevas tecnologias, el
transito internacional de millones de personas y las migraciones masivas, a la par que
las crisis econémicas y financieras mundiales que conllevan més pobreza y violencia,
junto con la falta de medidas de protecciéon adecuadas, son factores que inciden en el
incremento de estos delitos.

1 ALBORNOZ, M. M., “La convergencia de la cooperacién interamericana en materia de adopcion, sustraccién y tra-
fico de menores”, Seminario de derecho internacional y cooperacién juridica en materia de derecho de familia y nifiez. OEA /Secre-
taria General. DDI/doc.11/11, Octubre 2011. Disponible en:

http://www.oas.org/dil/esp/seminario_derecho_internacional documentos mercedes albornoz.pdf [Consulta:
10/01/2017].

2 Puede verse: SCOTTI, L. (Dir.), Restitucién internacional de menores. Aspectos procesales y pricticos, Editorial BdeF, Bue-
nos Aires — Montevideo, 2014, y SCOTTI, Luciana (Coord.), La Jurisprudencia de la CS]N en materia de restitucion internacio-
nal de menores, Editorial EUDEBA, Buenos Aires, 2016, entre otros.

3 LAGOS, E., “La Convencién interamericana sobre tréfico internacional de menores: algunos comentarios y reflexio-
nes”, en Liber Amicorum en homenaje al profesor Dr. Didier Opertti Baddn, Fundacion de Cultura Universitaria, con copatro-
cinio de la Organizacién de Estados Americanos, Montevideo, 2005.
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El tréfico internacional de menores es de extrema gravedad, porque los delincuentes
aprovechan la vulnerabilidad de nifias y nifios utilizdindolos como meras “mercancias”,
separdndolos ilegalmente de su familia y del pais de origen o residencia, y abusando de
los mismos para conseguir ganancias y dividendos ilicitos, sea que estos tengan como
objeto, por ejemplo, una adopcién ilegal, o los casos mas graves de prostitucion; porno-
grafia cibernética; explotacion a través del trabajo infantil; incursién de los menores en
actividades ilegales como el transporte y venta de drogas; y el trasplante de 6rganos;
entre otros delitos.*

En la actualidad existen verdaderas redes de organizaciones delictivas dedicadas a la
venta internacional de nifios y nifias, que sin reconocer fronteras se aprovechan de los
menores en situacion de riesgo.

En efecto, en el mundo contemporaneo la globalizacién ha permitido al crimen or-
ganizado ampliar sus rangos de accién a través de las fronteras nacionales. El trafico de
nifios es un fendmeno mundial que involucra a distintos paises para su perpetracion, y
por ello se vuelve evidente que afrontar esta problematica sélo a nivel nacional resulta
poco eficaz.

2. Algunas conceptualizaciones necesarias

Los instrumentos sobre esta materia que mencionaremos a continuacién se refieren,
algunos a “tréfico”, y otros a “trata”. En efecto, son dos figuras que suelen estar intima-
mente relacionadas, pero son diferentes.

Tal como ha sido establecido en el Protocolo para prevenir y sancionar la Trata de
personas, especialmente mujeres y nifios”, complementario de la “Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional” (2000), se entiende
por trata de personas “la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién
de personas recurriendo al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el frau-
de, el engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que ten-
ga autoridad sobre otra para propodsitos de explotacion. Esa explotacion incluird como
minimo, la explotaciéon de la prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las précticas analogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de 6rganos”.

A su turno, el tréfico consiste en la facilitacion de un cruce de frontera sin cumplir los
requisitos legales o administrativos, con el fin de obtener directa o indirectamente un
beneficio financiero u otro de orden material.

Sin embargo, la CIDIP V sobre trafico internacional de menores lo define como la
substraccion, el traslado o la retencién, o la tentativa de substraccidn, traslado o reten-
cién, de un menor con propoésitos o medios ilicitos.

Para evitar confusiones, utilizaremos en cada caso, el término y definicién que cada
convencion emplea.

4 LAGOS, E., “La Convencién interamericana sobre trafico internacional de menores: algunos comentarios y reflexio-
nes”, en Liber Amicorum en homenaje al profesor Dr. Didier Opertti Baddn, Fundacion de Cultura Universitaria, con copatro-
cinio de la Organizacién de Estados Americanos, Montevideo, 2005.
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3. Planteo y alcances del problema

En la actualidad, el tréfico y la trata internacional de menores se han convertido en
un grave problema que afecta la seguridad juridica y personal de nifios, nifias y adoles-
centes del mundo entero, ya que se ha convertido en un beneficioso negocio cuyas ga-
nancias superan hasta las propias expectativas de las redes de delincuencia organizada.

En 2015, a proposito del dato simbolico de la superacion de las 100 sentencias con-
denatorias de trata de personas en general, la Procuraduria de Trata y Explotacion de
Personas ha elaborado un informe de divulgacion con el andlisis de las sentencias re-
copiladas desde la sancién de la ley 26.364 hasta la actualidad. En efecto, Argentina ha
alcanzado en ese periodo el dictado de 106 sentencias condenatorias s6lo por el delito de
trata, sin tener en cuenta las condenas dictadas por los denominados “delitos conexos”.

Asimismo, otros 16 casos han culminado en absolucién luego de la realizacién del deba-
te oral y publico.

Las sentencias comprenden a 220 personas condenadas por el delito de trata entre
2009 y 2014.

Los datos relevados muestran que es un delito que se configura con autoria plural y
con mdltiples victimas damnificadas. El sesenta y cinco por ciento (65%) de las causas
existentes tiene mas de una victima, y un diez por ciento (10%) tiene més de diez. Mien-
tras que, en el caso de los condenados, el sesenta y tres por ciento (63%) de las causas
tiene dos 0 més condenados.

Esa configuracion se relaciona con la inclusién del delito de trata de personas dentro
de la categoria de delitos de crimen organizado.

De las 220 personas condenadas, un sesenta y tres por ciento (63%) son varones,
mientras que el treinta y siete por ciento (37%) son mujeres. Se trata de un porcentaje de
mujeres condenadas més alto que el promedio general para todos los delitos, si contem-
plamos que la poblacién carcelaria total estd compuesta por un 96% de varones y 4 % de
mujeres.

Con relacion a la nacionalidad, nos encontramos con que la mayor parte de los impu-
tados/as condenados/as son argentinos/as (147), de origen boliviano (35), paraguayo
(25), y en menor cantidad encontramos a persona de nacionalidad dominicana (6) y chi-
lena (2). La tendencia en cuanto a los extranjeros es también muy distinta de la media de
la poblacion carcelaria, que posee un 95% de argentinos.

El Informe destaca que la alta cantidad de extranjeros condenados por trata se explica
a partir de la transnacionalidad, como caracteristicas del delito, que no se circunscribe al
hecho y las victimas, sino también a sus autores y a la movilidad de esos autores entre
puntos de captacion, transporte y consumacion de la explotacién.

La mayor parte de las victimas de trata de personas son mujeres (80%) y mayores de
edad (82%). El alto porcentaje de victimas mujeres se corresponde con el hecho de que el
85% de las sentencias condenatorias dictadas son por el delito de trata con fines de explo-
tacion sexual, y que todas esas sentencias de trata sexual tienen a mujeres como victimas.
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Asimismo, la mayoria de las victimas son extranjeras: de las cuatrocientos noventa y
dos (492) victimas cuya nacionalidad fue mencionada en la sentencia, doscientos quince
(215) son de origen boliviano, ciento veintiocho (128) paraguayo, ciento veintidos (122)
son argentinas (en su mayoria de provincias del interior), de Reptiblica Dominicana (24)
y de Brasil (3).°

A su turno, el dltimo Informe de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (UNODC), Global Report on Trafficking in Persons, publicado en noviembre de
2014 relevo que un diecisiete por ciento (17%) de los paises no han condenado a perso-
na alguna, otro dieciséis por ciento (16%) registra menos de diez condenados por afio,
un veintiséis por ciento (26%) de paises han obtenido entre 10 y 50 condenas por afio,
mientras que sélo el 15 por ciento (15%) de paises han logrado mas de 50 condenados
por afto. La Argentina forma parte de este tltimo grupo de paises con 55 condenados en
el afio 2014.

Ademas, del informe de Naciones Unidas, se infiere que la mayoria de las victimas de
la trata de personas son extranjeras. Es decir, estas victimas - més de 6 de cada 10 victi-
mas - han sido objeto de trata a través de al menos una frontera nacional. Muchos casos
tienen lugar dentro de una misma subregion (a menudo entre paises vecinos).

Por otro lado, desde que la UNODC comenz6 a recopilar informacién sobre la edad
de las victimas, la proporciéon de nifios ha ido en aumento. A nivel mundial, los nifios
comprenden ahora casi un tercio de todas las victimas de la trata. De cada tres nifios
victimas, dos son nifias y uno es un nifio.

La cifra global oculta importantes diferencias regionales. En algunas areas, el trafico
de nifios es la principal preocupacion. En Africa y Oriente Medio, por ejemplo, los nifios
comprenden la mayoria de las victimas detectadas.

En Europa y Asia Central, sin embargo, los nifios son muy superados en niimero por
los adultos (principalmente mujeres).

En América, la trata de nifios representa casi el 30 por ciento del nimero total de vic-
timas detectadas. Mientras que en América del Norte y en el Cono Sur de América del
Sur, la trata de adultos representa una mayor proporcién de victimas que el promedio de
la region, la proporcién de nifios es relativamente mas alta en América Central, Caribe y
en la parte norte de América del Sur.®

Ante este penoso panorama que nos refleja la realidad, veamos cuales son las fuentes
normativas que se encuentran vigentes a nivel internacional y nacional.

5 PROCURADURIA DE TRATA Y EXPLOTACION DE PERSONAS (PROTEX), Informe sobre las primeras 100 sentencias
condenatorias por trata de personas, Ministerio Publico Fiscal de la Nacién, Buenos Aires, 2015. Disponible en: http:/ /www.
mpf.gob.ar/protex/files /2016 /06 /Protex-100-Sentencias-Info-Final.pdf [Consulta: 10/01/2017].

6  UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME (UNODC), Global Report on Trafficking in Persons, United Na-
tions publication, Viena, noviembre 2014. Disponible en: http://www.unodc.org/documents /human-trafficking /2014
GLOTIP_2014 full report.pdf [Consulta: 10/01/2017].
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4. Escenario normativo
4.1. Fuente convencional

En virtud de la realidad descripta, los Estados han decidido aprobar varios instru-
mentos en la 6rbita internacional y regional que propenden a la protecciéon de los dere-
chos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes y a la reparaciéon de aquellos que ya
han sido vulnerados por la comisién de estos ilicitos.

En primer lugar, cabe mencionar el articulo 35 de la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 1989 que impone a los Estados la obligacién de adoptar
“medidas de caracter nacional, bilateral o multilateral que sean necesarias para impedir
el secuestro, la venta o la trata de nifios, para cualquier fin o forma”.

Este articulo tiene una significativa vinculacion con los articulos 11, 21 y 34 de la
misma Convencion, con jerarquia constitucional en Argentina (art. 75 inc. 22 CN). La pri-
mera de tales disposiciones indica que “1. Los Estados Partes adoptaran medidas para
luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en
el extranjero. 2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacién de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes”.

Como podemos observar, la Convencion hace referencia no sélo a los traslados y
retenciones ilicitas realizados por los progenitores y su familia, sino también los ejecu-
tados por terceros.

Sin embargo, si bien el avasallamiento de la dignidad, identidad y libertad del nifio,
aparecen como comunes denominadores en ambas practicas, existen diametrales distin-
ciones entre unas y otras.

Es por ello que existen convenios diferenciados segtin se trate de la llamada restitu-
cién internacional o del tréfico internacional de nifios.

Asi, la Convencion de la Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion interna-
cional de menores y la Convencion interamericana de restitucion internacional de meno-
res (CIDIP IV, Montevideo, 1989) se ocupan de los casos referidos al traslado y retenciéon
irregular de nifios por parte de sus padres u otros familiares, estableciendo la necesidad
de dotar a los Estados de un procedimiento auténomo y expedido para lograr el pronto
retorno de los nifios al lugar de su residencia habitual. El ambito de aplicacion de estos
tratados es restringido pues no estéd relacionado con la sustraccion y trafico de menores
como actividad delictiva organizada. Debido a ello, ha resultado necesario crear nuevos
marcos normativos especialmente destinados a este fendmeno. En tal sentido, cabe men-
cionar (por orden cronolégico):

e Convencion Interamericana sobre Tréafico Internacional de Menores (CIDIP V, Mé-
xico, 1994): tiene como objeto la prevencién y sancion del tréfico internacional de
menores, regulando los aspectos civiles y penales del mismo e instaurando un
sistema de cooperacion juridica entre los Estados parte (e incluso con lo que no son
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parte) para asegurar la pronta restitucion del menor. Volveremos mas adelante
sobre esta convencion.

e Protocolo de Asistencia Mutua en Asuntos Penales del Mercosur (Protocolo de
San Luis), de 25 de junio de 1996;

¢ Convenio sobre la prohibicién de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién
Inmediata para su Eliminacién, 1999 (Convenio 182), adoptado en la 87¢ Reunién
de la Conferencia Internacional del Trabajo (OIT);

¢ Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utili-
zacion de los nifios en la pornografia, de 2000;

¢ Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, de 2000;

* Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y niflos, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000;

* Protocolo contra el Tréfico Ilicito de Migrantes por tierra, mar y aire, que comple-
menta la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional; de 2000;

¢ Acuerdo contra el Trafico Ilicito de Migrantes entre los Estados Partes del Merco-
sur, suscripto en Belo Horizonte —Reptblica Federativa de Brasil- el 16 de diciem-
bre de 2004;

* Acuerdo contra el Trafico Ilicito de Migrantes entre los Estados Partes del Merco-
sur, la Reptblica de Bolivia y la Reptblica de Chile suscripto en Belo Horizonte
—Republica Federativa de Brasil- el 16 de diciembre de 2004.

4.2. Fuente interna

En el plano interno, con la finalidad de prevenir y sancionar la trata de personas y
asistir y proteger a las victimas, se ha sancionado el 9 de abril de 2008 la Ley N° 26.364,
que tipifica el delito de trata de mayores y menores de 18 afios.

Con posterioridad, la ley 26.842, que entré en vigencia el 5 de enero de 2013, ha mo-
dificado varios aspectos de la ley 26.364.

En efecto, de acuerdo con la ley 26.364, el articulo 145 bis del Cédigo Penal definia al
delito de trata de personas mayores de 18 afios a partir de la realizacion de los verbos ti-
picos de captar, transportar y acoger /recibir a una persona con finalidad de explotacién
pero exigia que el autor se valiera de mecanismos especificos para el logro de los verbos.
Esos mecanismos especificos, conocidos como medios comisivos, han sido eliminados
del articulo 145 bis (han pasado a constituir agravantes del delito establecidos en el art.
145 ter). Desde la vigencia de la nueva ley el tipo penal del art. 145 bis queda cumplido
con la captacién, transporte o acogimiento/recepcién de una persona con finalidad de
explotaciéon. No importa entonces, para la satisfacciéon del art. 145 bis, si la victima es
mayor o menor de 18 afios.
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Ademas, la ley 26.842 incorporé un verbo tipico mas al delito de trata de personas,
que es el “ofrecimiento” de una persona con finalidad de explotacién. Se trata de una
nueva forma de comisién que puede tener importancia especialmente en casos de me-
nores, cuya entrega por parte de los padres o tutores no constitufa una forma de comi-
sioén auténoma.

A los fines de la ley vigente se entiende por explotaciéon la configuraciéon de cual-
quiera de los siguientes supuestos, sin perjuicio de que constituyan delitos auténomos
respecto del delito de trata de personas: a) Cuando se redujere o mantuviere a una per-
sona en condicion de esclavitud o servidumbre, bajo cualquier modalidad; b) Cuando se
obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados; ¢) Cuando se promoviere,
facilitare o comercializare la prostitucién ajena o cualquier otra forma de oferta de servi-
cios sexuales ajenos; d) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la pornografia
infantil o la realizacion de cualquier tipo de representacion o espectaculo con dicho con-
tenido; e) Cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de unién
de hecho; f) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extracciéon forzosa o
ilegitima de 6rganos, fluidos o tejidos humanos.

Cabe sefialar que el consentimiento dado por la victima de la trata y explotacion de
personas no constituird en ningtin caso causal de eximicién de responsabilidad penal,
civil o administrativa de los autores, participes, cooperadores o instigadores.

Por otro lado, la ley 26.842 realiz6 numerosas modificaciones en las escalas penales en
comparacioén con el régimen de la ley 26.364.

Ademas nuestro pais ha adoptado algunas medidas para luchar contra el flagelo de la
trata y el tréfico de nifios. En tal sentido, fueron creados la Unidad Fiscal para la Inves-
tigacion de los delitos contra la Integridad Sexual, la Trata de Personas y la Prostitucion
Infantil (UFI Integridad Sexual), creada por Resolucién de la Procuracion General de la
Nacién (PGN) N° 63/05 dentro del &mbito del Ministerio Publico Fiscal; el Programa de
Prevencion de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas, creado por Resoluciéon
746/2007 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en cuyo ambito actda; y el
Programa Nacional de Prevencion y Erradicacién de la Trata de Personas y de Asisten-
cia a sus victimas, creado por Decreto del Poder Ejecutivo 1281/2007 en el ambito del
Ministerio del Interior.

A su turno, con fecha 30 de abril de 2013, a través de la Resoluciéon PGN n° 805/13 se
dispuso la creacion, en el &mbito de la Procuracion General de la Nacién, de la “Procu-
raduria de Trata y Explotacion de Personas” en reemplazo de la Unidad de Asistencia
en Secuestros Extorsivos y Trata de Personas (UFASE), manteniendo sus funciones y
facultades. El objeto de la Procuraduria es prestar asistencia a las Fiscalias de todo el
pais en el trdmite de las causas por hechos de secuestro extorsivo, trata de personas y
delitos conexos a la trata y asistir a la Procuradora General de la Nacién en el disefio de
la politica criminal del Ministerio Ptblico con relacion a estos delitos.”

4.3. Ensefianzas de la Uniéon Europea
La Unién Europea (UE) ha utilizado diferentes herramientas para prevenir y combatir

la trata de personas. Por ejemplo, el Convenio de Schengen de 1985 impuso a las partes
la fijacion de sanciones que penalizan el cruce no autorizado de las fronteras externas.

7  Cfr. https:/ /www.mpf.gob.ar/protex/ [Consulta: 10/01/2017].
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A su turno, en el Tratado de Amsterdam de 1997 se mejoraron significativamente las
posibilidades de coordinar las acciones contra la delincuencia organizada.

Asimismo, durante la celebracién del Consejo Europeo Tampere de octubre de 1999,
la lucha contra la delincuencia en la Unién Europea obtuvo un papel principal en la
toma de decisiones para la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia.

Cabe recordar que, actualmente, la trata de seres humanos constituye una infracciéon
grave de los derechos fundamentales y estd expresamente prohibida por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 5). También esté tipificada como delito
en el articulo 83 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Tratado de Lisboa).

A nivel de derecho derivado de la UE, encontramos tres actos de suma importancia
para la lucha contra la trata: la Decisiéon 2006/618/CE, en la que la UE se adhiere al
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente las
mujeres y los nifios, de las Naciones Unidas; la Decisién 2011/502/UE de la Comisién,
entendida como un avance importante y novedoso en la lucha contra la trata, ya que el
Consejo pone en marcha un mecanismo independiente e imparcial, nombrando un gru-
po de expertos en la trata de seres humanos, GRETA (Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de seres humanos), encargado de supervisar la aplicaciéon
de las distintas medidas tomadas por la UE; y la Directiva 2011/36/UE (EU Anti-tra-
fficking Directive), del 5 de abril de 2011, del Parlamento Europeo y del Consejo, la cual
especifica la prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de
las victimas, sustituyendo la decisién marco 2002/629/JAI del Consejo.

La EU Anti-trafficking Directive propuso un enfoque centrado en las victimas, incluida
una perspectiva de género, para regular actuaciones en distintos ambitos, tales como
las disposiciones de derecho penal, el enjuiciamiento de los delincuentes, el apoyo a las
victimas y los derechos de estas en los procesos penales, la prevencién y el seguimiento
de la aplicacion.

Esta ultima directiva es utilizada por la Comisién como instrumento en la Estrategia
de la Unién Europea para la erradicacion de la trata de seres humanos 2012-2016.

En la Estrategia 2012-2016 se pone de relieve: “La trata de seres humanos es un com-
plejo fenémeno transnacional que hunde sus raices en la vulnerabilidad ocasionada por
la pobreza, la falta de cultura democratica, la desigualdad entre hombres y mujeres, y
la violencia contra las mujeres, las situaciones de conflicto y de post-conflicto, la falta de
integracion social, la carencia de oportunidades y empleo, la imposibilidad de acceso a
la educacion, el trabajo infantil y la discriminacién”.

La Estrategia persigue cinco prioridades: a. Detectar, proteger y asistir a las victimas
de la trata de seres humanos. b. Reforzar la prevencion de la trata de seres humanos. c.
Perseguir mds activamente a los traficantes. d. Mejorar la coordinacién y cooperacion
entre los principales interesados y la coherencia de las politicas. e. Conocer mejor y res-
ponder eficazmente a las nuevas tendencias relacionadas con todas las formas de trata
de seres humanos.®

8  Ver http:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A52012DC0286 [Consulta: 10/01/2017].
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Por su parte, en relacién a la trata de menores, se destaca la Directiva 2011/92/UE del
Parlamento y Consejo Europeo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los
abusos sexuales, la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil, a la vez
que se sustituye la Decisiéon marco 2004/68/JAI del Consejo.

Recientemente, en mayo de 2016, la Comision adopté el primer informe sobre los
progresos realizados en la lucha contra la trata de seres humanos. El informe present6
las tendencias y los problemas que plantea la lucha contra la trata de seres humanos,
examind los progresos realizados y puso de relieve los principales problemas que la UE
y sus Estados miembros deben abordar con caracter prioritario.

El informe sefiala que, en 2013-2014, el ndmero total de victimas de la trata de seres
humanos registradas en la UE fue de 15.846, entre mujeres, hombres, nifias y nifios. Dada
la complejidad para informar sobre este fendmeno, el nimero real de victimas puede ser
considerablemente superior al registrado por las autoridades nacionales. Segtin el infor-
me, la trata con fines de explotacién sexual sigue siendo la forma més extendida (67 %
de las victimas registradas), seguida de la explotacion laboral (21 %). Mas de tres cuartas
partes de las victimas registradas fueron mujeres (76 %), mientras que, como minimo, el
15 % eran menores.

Una de las tendencias cuyo aumento es mds pronunciado es la del niimero de nifios
que caen victimas de los traficantes de seres humanos. También estan aumentando las
victimas con discapacidades y las de etnia gitana. El informe también destaca los vincu-
los entre la trata de seres humanos y otras formas de delincuencia y la explotacién de los
mas vulnerables en el contexto de la actual crisis migratoria, asi como un mayor uso de
internet y de las nuevas tecnologias para captar a las victimas.

Finalmente, este informe destaca que la proteccién de los menores a lo largo de la ruta
migratoria es una prioridad fundamental y la Comisiéon también esta prestando especial
atencion a los menores no acompafiados —muy vulnerables a los traficantes de seres
humanos— en su reforma del sistema europeo comtin de asilo.”

4.4. Lalabor del Mercosur

El 8 de junio de 2001, los Estados partes y asociados del Mercosur adoptaron la Decla-
racién de Asuncién sobre tréfico de personas y tréfico ilicito de migrantes, en la cual de-
claran: su condena a la aberrante figura del trafico de personas y el trafico de Migrantes;
su voluntad de garantizar el pleno respeto de los derechos humanos de los migrantes y
de sus familias; su compromiso de adoptar las medidas legislativas necesarias para tipi-
ficar como delito el trafico de personas y el trafico de migrantes, asi como las actividades
ilicitas que se comentan con el fin de posibilitarlo o facilitarlo; su propésito de establecer
mecanismo de cooperacion regional en materia de asistencia técnica y capacitacion para
la investigacién y deteccién de organizaciones dedicadas al trafico de personas y al tré-
fico de migrantes; su decisién de coordinar mecanismo para la deteccién de documentos

9  COMISION EUROPEA, Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre los progresos realizados en la lucha
contra la trata de seres humanos (2016) con arreglo al articulo 20 de la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha contra
la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, COM /2016 /0267 final, Bruselas, 19 de mayo de 2016. Disponible en:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT /?uri=CELEX%3A52016DC0267 [Consulta: 10/01/2017].
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falsificados; su empefio en promover el intercambio de informacién y la cooperaciéon
orientada a la asistencia técnica y capacitacion de recursos humanos para el tratamiento
de las victimas del trafico de personas y del trafico de migrantes, especialmente cuando
se trate de mujeres y nifios; su disposiciéon de adoptar medidas efectivas para impedir

que su paises sean utilizados como rutas de tréfico de personas y migrantes hacia otros
Estados, especialmente los del Mercosur, Bolivia y Chile.

Con posterioridad, en Montevideo, el 18 de noviembre de 2005, los Estados partes
del Mercosur adoptaron la Declaracién de Montevideo contra la Trata de Personas en el
Mercosur y Estados Asociados, por cual manifiestan: I. Su condena al aberrante delito
de la trata de personas. II. Su voluntad de adoptar enérgicas medidas para prevenir y
combatir el flagelo de la trata de personas en la region. III. Su compromiso en impulsar
la tipificacién penal especifica del delito de trata de personas en las legislaciones de
los Estados que suscriben la Declaracion. IV. Su intencién de desarrollar programas de
fortalecimiento institucional, a fin de mejorar la eficiencia y eficacia de las estructuras
organizativas dedicadas al control migratorio, prevencion, asistencia a las victimas y
combate a las redes que lucran con la explotacion de personas. V. Su interés en adoptar
acciones encaminadas a proteger y dar asistencia a las victimas de la trata de personas.
VI. Su decisiéon de propiciar medidas legislativas para confiscar los medios utilizados y
las utilidades que se obtengan de este delito. VII. Su voluntad de generar campafias de
difusién en medios masivos de comunicacion tendientes a concientizar a la sociedad y
alertar a las potenciales victimas. VIII. Su empefio en incentivar acciones de capacitacion
para la formacién de los funcionarios y agentes ptiblicos especializados en la materia. IX.
Su determinacién de propiciar la cooperacién regional para erradicar el delito de trata,
estrechando la colaboracién interinstitucional, el intercambio de informacién, optimi-
zando los recursos informéticos existentes y la elaboracién de propuestas conjuntas. X.
La conveniencia de presentar esta Declaracion en la Reunién de Autoridades Nacionales
en materia de Trata de Personas de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), para
dar a conocer la postura consolidada de los Ministros del Interior del Mercosur y Esta-
dos Asociados sobre este sensible tema.

A su turno, la Decisién Mercosur/CMC N° 12/06 (Cérdoba, 20/VII/06) aprobé la
Campanfia de informacion y prevencién del delito de trata de personas, ante “la preocupa-
cién por el problema creciente de la trata de personas, especialmente mujeres y nifias/o0s”.

Esta decision insta a los Estados partes y asociados a coordinar las iniciativas y cam-
pafias nacionales de informacion y prevencién del delito de trata de personas, especial-
mente mujeres y nifias/o0s, con vistas a la realizaciéon de una campafa regional a través
de medios gréficos y audiovisuales en el &mbito del Mercosur y Estados asociados.

Asimismo, en la XVII Reunién Especializada de Ministerios Piblicos del Mercosur,
en los dias 18, 19 y 20 de noviembre de 2014, adoptaron la Declaracién sobre la necesi-
dad de crear un Instrumento Juridico regional sobre Trata de Personas para el &mbito
americano. Manifiestan que tanto el espacio Interamericano como el espacio Mercosur
se beneficiarian de un instrumento propio en materia de trata de personas por las si-
guientes razones: “I. La trata de personas se desarrolla y configura generalmente en el
contexto de los, mas complejos y amplios, flujos migratorios existentes en un lugar y
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época dada. Una porcién muy significativa de la trata de personas en América en nues-
tra época se produce en el marco de procesos migratorios intra americanos...Il. Dado el
caracter transnacional de muchos de los procesos de trata de personas, un nicleo im-
portante de disposiciones de un instrumento internacional para la lucha contra la trata
de personas lo constituyen las cldusulas relativas a la cooperacién internacional... Los
representantes de los Ministerios Ptblicos, consideramos que un sistema de cooperaciéon
internacional en materia de Trata de Personas para los Estados Americanos estableci-
do en una Convencién sobre trata de personas, se nutriria del que ha desarrollado el
Sistema Interamericano y al mismo tiempo permitiria enriquecerlo con alternativas de
cooperacion mds acordes y funcionales para los sistemas acusatorios que se estan desa-
rrollando en la regién y con mejores y mas novedosos mecanismos para instrumentar la
cooperacion que permite la tecnologia actual. III. Desde el afio 2000, cuando se adopt6 el
Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Per-
sonas, Especialmente Mujeres y Nifos, hasta la actualidad, se ha acumulado una vasta
experiencia practica y una profunda reflexién juridica, originada por la necesidad de dar
solucién a distintas constelaciones de casos y cuestiones dificiles...Muy especialmente
en materia de asistencia a las victimas de trata de trata de personas, un instrumento
actual podria establecer un catdlogo de derechos y mecanismos de asistencia para las
victimas que recojan la experiencia y las principales dificultades verificadas en la prac-
tica en los tultimos afios y atiendan a la realidad, caracteristicas socioculturales y prefe-
rencias de las victimas de nuestra region en las distintas modalidades de explotacién...
IV. Los representantes de los Ministerios Pdblicos del Mercosur consideramos también,
que una Convencidén Americana permitiria generar un cuerpo juridico con relaciones de
complementariedad entre la trata de personas y los tratados derechos humanos dentro
del Sistema Interamericano... En ese contexto juridico interamericano, un instrumento
de esas caracteristicas contra la Trata de Personas podria ademds enriquecer y enrique-
cerse de la estructura institucional del sistema Interamericano, principalmente a través
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y/o la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, tal como ya se ha hecho en otros supuestos, como con la competen-
cia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las peticiones ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en relaciéon con la Convencién Ame-
ricana para Prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer...Una instancia
de esta naturaleza en la actualidad no existe para la trata de personas en ningtin &mbito
internacional para los estados americanos”."’

5. Herramientas del Derecho Internacional Privado
5.1. Aplicacién efectiva de la CIDIP V sobre trafico internacional de menores

La Organizacién de Estados Americanos, a través de las Conferencias Especializa-
das Interamericanas de Derecho Internacional Privado, fue precursora en la elabora-
cién de un instrumento en la materia que nos ocupa, en particular el tréfico interna-
cional de menores.

10 Véase el texto completo en: http://www.mpf.gob.ar/protex/files/2015/02/Anexo-9-Trata-Una-convenci%-
C3%B3n-sobre-Trata-para-Am%C3%A9rica.pdf [Consulta: 10/01/2017].
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Ya en la CIDIP III celebrada en Bolivia en el afio 1984 se aprob6 una Recomendacion
sobre sancién de personas que sirven como intermediarios o promotores del trafico in-
ternacional de menores. A su turno, en la reunién preparatoria de la CIDIP IV, celebrada
en San José de Costa Rica en mayo de 1989, se puso de manifiesto la preocupacién de
los asistentes sobre la frecuencia y variedad con la que tienen lugar desplazamientos o
retenciones internacionales de menores con claras connotaciones penales.

Finalmente en México, en 1994, se aprob6 la CIDIP V sobre Trafico internacional de
menores.

Este instrumento cuenta con 35 articulos distribuidos en cuatro capitulos: Normas
Generales, Aspectos Penales, Aspectos Civiles, y Clausulas finales.

A la fecha la han ratificado: Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Panamé, Paraguay, Pert, Reptblica Domi-
nicana y Uruguay.

Este texto convencional contiene normas que determinan la jurisdiccion directa, dispo-
siciones que se refieren a la jurisdiccién indirecta y principalmente, reglas para la coope-
racién internacional.

La Convencién dispone que su objeto, con miras a la protecciéon de los derechos fun-
damentales y el interés superior del menor, es la prevencioén y sancién del trafico inter-
nacional de menores, asi como la regulacién de los aspectos civiles y penales del mismo.
Para el cumplimiento de esta finalidad, los Estados partes se obligan a: a) asegurar la
protecciéon del menor en consideracion a su interés superior; b) instaurar un sistema de
cooperacion juridica entre los Estados partes que consagre la prevencién y sancién del
trafico internacional de menores, asi como adoptar las disposiciones legales y adminis-
trativas en la materia con ese proposito; y c) asegurar la pronta restituciéon del menor
victima del trafico internacional al Estado de su residencia habitual, teniendo en cuenta
el interés superior del menor (art. 1).

Tal como sostiene Mercedes Albornoz, “uno de los méritos de la convencién sobre
tréfico consiste en que aborda no tinicamente los aspectos civiles del problema, sino tam-
bién los aspectos penales... Aunque la convencion no fija sanciones para estas conductas,
los Estados Parte estan obligados a generar internamente un marco normativo que lo
haga y que ademds busque prevenir este tipo de conductas”."

El ambito de aplicacién material se configura siempre que un menor se encuentre
o resida habitualmente en un Estado Parte al tiempo de la comisién de un acto de trafico
internacional contra dicho menor (art. 2). Tal como advierte la mayoria de la doctrina es-
pecializada, a diferencia de otras convenciones sobre proteccién internacional de nifios,
la CIDIP V se aplica atin cuando el nifio simplemente se encuentre en un Estado parte.
No se exige, en cambio, que tenga alli su residencia habitual. Ademds, no es necesario

11 ALBORNOZ, M. M., “La convergencia de la cooperacién interamericana en materia de adopcion, sustraccién y tra-
fico de menores”, Seminario de derecho internacional y cooperacion juridica en materia de derecho de familia y nifiez.
OEA /Secretaria General. DDI/doc.11/11, Octubre 2011, p. 17. Disponible en:

http://www.oas.org/dil/esp/seminario_derecho_internacional documentos mercedes albornoz.pdf [Consulta:
10/01/2017].
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que todos los Estados con los que el ilicito esta conectado como el de origen, el de destino
o el de transito del menor sean Estados partes.

La CIDIP V brinda varias definiciones a los fines de su aplicacion:
a) “Menor” significa todo ser humano cuya edad sea inferior a dieciocho afios.

b) “Trafico internacional de menores” significa la substraccién, el traslado o la reten-
cion, o la tentativa de substraccion, traslado o retencién, de un menor con propdsitos o
medios ilicitos.

c) “Propoésitos ilicitos” incluyen, entre otros, prostitucién, explotacién sexual, servi-
dumbre o cualquier otro propésito ilicito, ya sea en el Estado de residencia habitual del
menor o en el Estado Parte en el que el menor se halle localizado.

d) “Medios ilicitos” incluyen, entre otros, secuestro, consentimiento fraudulento o
forzado, la entrega o recepcion de pagos o beneficios ilicitos con el fin de lograr el con-
sentimiento de los padres, las personas o la institucién a cuyo cargo se halla el menor,
o cualquier otro medio ilicito ya sea en el Estado de residencia habitual del menor o en
el Estado Parte en el que el menor se encuentre.

Ninguna de estas enumeraciones es taxativa, sino meramente enunciativa, ejempli-
ficativa. Por ende, quedan comprendidos otros delitos fines como la extraccién y venta
de 6rganos y tejidos humanos, la pornografia infantil, el trafico de estupefacientes, etc.

Como adelantamos, la Convencion se ocupa tanto de los aspectos penales como de
los aspectos civiles de la sustraccion, el traslado y la retencién ilicitos de los menores
en el ambito internacional no previstos por otras convenciones internacionales sobre la
materia (art. 3).

La cooperacion juridica entre los Estados partes es uno de sus ejes fundamentales
de este tratado. A tal efecto, cada Estado Parte designard una Autoridad Central y co-
municard dicha designacion a la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos (art. 5).

En tanto los Estados partes estdn obligados a dicha cooperacién entre ellos, la CIDIP
V dispone que también cooperardn, en la medida de lo posible con los Estados no parte
en la prevencion y sancion del trafico internacional de menores y en la protecciéon y cui-
dado de los menores victimas del hecho ilicito. En tal sentido, las autoridades competen-
tes de los Estados partes deberan notificar a las autoridades competentes de un Estado
no parte, en aquellos casos en que se encuentre en su territorio a un menor que ha sido
victima del tréfico internacional de menores en un Estado parte (art. 4).

Un principio guia de este convenio es la preservacion del interés superior del nifio, y
a tal fin se establece la confidencialidad de los procedimientos previstos.

En materia penal, en general, los Estados partes se comprometen a adoptar medidas
eficaces, conforme a su derecho interno, para prevenir y sancionar severamente el trafico
internacional de menores (art. 7).
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En particular, se comprometen a: a) Prestarse asistencia mutua en forma pronta y
expedita por intermedio de sus Autoridades Centrales, dentro de los limites de la ley
interna de cada Estado parte y conforme a los tratados internacionales aplicables, para
las diligencias judiciales y administrativas, la obtencién de pruebas y demds actos pro-
cesales que sean necesarios para el cumplimiento de los objetivos de esta Convencién;
b) Establecer por medio de sus Autoridades Centrales mecanismos de intercambio de
informacion sobre legislacion nacional, jurisprudencia, practicas administrativas, esta-
disticas y modalidades que haya asumido el trafico internacional de menores en sus
respectivos Estados; y ¢) Disponer las medidas que sean necesarias para remover los
obstaculos que puedan afectar en ellos la aplicaciéon de esta Convencion en sus respecti-
vos Estados (art. 8).

El articulo 9 dispone la competencia concurrente para conocer de los delitos relativos
al tréfico internacional de menores: a) el Estado parte donde tuvo lugar la conducta
ilicita; b) el Estado parte de residencia habitual del menor; c) el Estado parte en el que
se hallare el presunto delincuente si éste no fuere extraditado; y d) El Estado parte en el
que se hallare el menor victima de dicho tréfico. Tendrd preferencia el Estado parte que
hubiere prevenido en el conocimiento del hecho ilicito. El abanico de foros disponibles
responde a la necesidad de permitir ampliamente el acceso a la justicia.

A su turno, la Convencién prevé que si uno de los Estados partes que supedita la ex-
tradicion a la existencia de un tratado recibe una solicitud de extradicién proveniente de
un Estado Parte con el cual no ha celebrado tratado, o en caso de haberlo no lo contem-
ple entre los delitos extraditables, podra considerar la Convencién como la base juridica
necesaria para concederla en caso de trafico internacional de menores.

Asimismo, los Estados partes que no supeditan la extradicién a la existencia de un
tratado reconoceran el trafico internacional de menores como causal de extradicién en-
tre ellos.

Cuando no exista Tratado de extradicion, ésta estara sujeta a las demds condiciones
exigibles por el derecho interno del Estado requerido (art. 10).

En relaciéon con los aspectos civiles, el articulo 12 dispone que la solicitud de locali-
zacion y restitucion del menor serd promovida por aquellos titulares que establezca el
derecho del Estado de la residencia habitual del menor.

La competencia para conocer de la solicitud de localizacién y de restitucion, a opciéon
de los reclamantes, serd de las autoridades judiciales o administrativas del Estado parte
de residencia habitual del menor, o de las del Estado parte donde se encontrare o se
presuma que se encuentra retenido. Sin embargo, cuando existan razones de urgencia a
juicio de los reclamantes, podré presentarse la solicitud ante las autoridades judiciales
o administrativas del lugar donde se produjo el hecho ilicito (art. 13). Nuevamente la
apertura de varios foros evita potenciales casos de denegatoria de justicia.

Dicha solicitud de localizacién y de restitucion se tramitard por intermedio de las
Autoridades Centrales o directamente ante las autoridades competentes previstas en
el articulo 13. Las autoridades requeridas acordardn los procedimientos mds expeditos



20 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 31 — ANO 2017

para hacerla efectiva y adoptaran las medidas para proveer la inmediata restitucion del
menor y, de ser necesario, asegurar su cuidado, custodia o guarda provisional, conforme
a las circunstancias, e impedir de modo preventivo que el menor pueda ser trasladado
indebidamente a otro Estado.

La solicitud fundada de localizacién y de restituciéon debera ser promovida dentro de
los ciento veinte dias de conocida la sustraccidn, el traslado o la retencién ilicitos del me-
nor. Cuando la solicitud de localizacién y de restitucion fuere promovida por un Estado
Parte, éste dispondra para hacerlo de un plazo de ciento ochenta dias.

Cuando fuere necesario proceder con carécter previo a la localizaciéon del menor, el
plazo anterior se contard a partir del dia en que ella fuere del conocimiento de los titu-
lares de la accién.

Sin perjuicio de ello, las autoridades del Estado parte donde el menor fuere retenido
podran ordenar en cualquier momento la restituciéon del mismo conforme al interés su-
perior de dicho menor (art. 14).

Quedan eximidas de legalizacién o formalidades similares, las solicitudes de coope-
racion transmitidas por via consular o diplomética o por intermedio de las Autoridades
Centrales. En el caso de solicitudes de cooperacion cursadas directamente entre tribuna-
les de la zona fronteriza de los Estados partes tampoco serd necesario el requisito de la
legalizacién. Asimismo, estardn exentos de legalizacion en el Estado parte solicitante los
documentos que sobre el particular se devuelvan por las mismas vias.

Las solicitudes deberan estar traducidas, en su caso, al idioma o idiomas oficiales del
Estado parte al que se dirijan. Respecto a los anexos, bastaré la traduccién de un sumario
que contenga los datos esenciales de los mismos (art. 15).

Ademas, los Estados partes adoptaran las medidas que sean necesarias para lograr la
gratuidad de los procedimientos de restituciéon del menor conforme a su derecho interno
e informaran a las personas legitimamente interesadas en la restitucion del menor de las
defensorias de oficio, beneficios de pobreza e instancias de asistencia juridica gratuita a
que pudieran tener derecho, conforme a las leyes y los reglamentos de los Estados partes
respectivos (art 22).

Las autoridades competentes de un Estado parte que constaten en el territorio some-
tido a su jurisdiccion la presencia de una victima de trafico internacional de menores
deberan adoptar las medidas inmediatas que sean necesarias para su proteccion, inclu-
so aquellas de caracter preventivo que impidan el traslado indebido del menor a otro
Estado. Estas medidas serdn comunicadas por medio de las Autoridades Centrales a
las autoridades competentes del Estado de la anterior residencia habitual del menor.
Las autoridades intervinientes adoptaran cuantas medidas sean necesarias para que los
titulares de la accién de localizacién y restitucién del menor estén informados de las
medidas adoptadas (art. 16).

La CIDIP V se hace cargo de la indeseable relaciéon que puede darse entre una adop-
ciéon y el trafico de nifios. Por ello, en el articulo 18 dispone que las adopciones y otras
instituciones afines constituidas en un Estado parte seran susceptibles de anulaciéon
cuando su origen o fin fuere el trafico internacional de menores. En la respectiva accion
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de anulacién, se tendra en cuenta en todo momento el interés superior del menor. La
anulacion se someterd a la ley y a las autoridades competentes del Estado de constitu-
ciéon de la adopcidén o de la instituciéon de que se trate.

Asimismo, la guarda o custodia serdn susceptibles de revocacién cuando tuvieren su
origen o fin en el trafico internacional de menores (art. 19).

En materia de jurisdiccion internacional indirecta, los articulos 23 y 26 establecen la
posibilidad de que los Estados partes formulen ciertas declaraciones. El primero alude
a la declaracién de los Estados partes de que “se reconoceran y ejecutaran las sentencias
penales dictadas en otro Estado Parte en lo relativo a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios derivados del tréfico internacional de menores”. Por su lado, el segundo se
refiere a la declaracién de que “no se podra oponer en juicio civil en ese Estado parte
excepcion o defensa alguna que tienda a demostrar la inexistencia del delito o irrespon-
sabilidad de una persona, cuando exista sentencia condenatoria ejecutoriada por este
delito, pronunciada en otro Estado parte”.

Por udltimo, cabe destacar que siempre en resguardo del interés superior de los nifios,
nada de lo dispuesto en la CIDIP V podra interpretarse en el sentido de restringir las
précticas mas favorables que entre si pudieran observar las autoridades competentes
de los Estados partes para los propositos tratados en ella (art. 27). Asimismo, nada de lo
estipulado en dicha Convencién se interpretard en sentido restrictivo de otros tratados
bilaterales o multilaterales u otros acuerdos suscritos entre las partes.

Sin embargo, debemos sefalar que la CIDIP V ha carecido de eficacia. La escasa apli-
cacion préctica de este marco normativo regional se evidencia en la falta de jurispruden-
cia, y en el poco tratamiento doctrinario en comparacién con otros temas vinculados a la
proteccién internacional de los nifios. Casi podriamos afirmar que, penosamente, es una
“convencién olvidada”.

5.2. La cooperacidn juridica internacional en la fuente interna

Entendemos que la cooperacién internacional es un deber de los Estados de funda-
mental relevancia en el &mbito de la proteccién de los nifios, maxime cuando estan en
una situacion de peligro extremo como cuando son victimas de estos delitos.

El concepto mismo de cooperacién internacional se desprende claramente del ar-
ticulo 2 de la Carta de Naciones Unidas como un propésito de la Organizacion que
se despliega en diferentes esferas materiales: econdmica, social, cultural y humanitaria
especialmente, asumiendo los Estados el compromiso genérico de adoptar medidas con-
juntas o individuales para la realizacion de los objetivos de la Organizacién en el articulo
56 de la Carta.

La obligacién de los Estados de cooperar entre si también ha sido plasmada en la céle-
bre Declaracién sobre los principios de Derecho internacional referentes a las relaciones
de amistad y cooperacién entre los Estados, aprobada por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas el 12 de noviembre de 1970 (Resolucion 2625 (XXV).
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En la actualidad, “la base de la prestacion de la cooperacion radica en una préactica
suficientemente asentada entre las naciones que concibe que la justicia en tanto cometi-
do esencial del Estado, no puede verse frustrada por fronteras nacionales que se erijan
en obstaculos al desarrollo de procesos incoados mas alld de las mismas”.'* En similar
sentido, Elisa Pérez Vera sefiala que este deber de cooperacién interestatal significa “la
traduccion de esa idea de justicia que desde sus origenes se ha reivindicado como fun-
damento del DIPr”."?

El articulo 2611 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) establece un impor-
tante principio en materia de cooperacion jurisdiccional: “Sin perjuicio de las obligaciones
asumidas por convenciones internacionales, los jueces argentinos deben brindar amplia
cooperacion jurisdiccional en materia civil, comercial y laboral”. En el &mbito del derecho
civil y comercial de fuente interna, la Reptblica Argentina no habia reconocido con ante-
rioridad un deber general de cooperacién internacional en cabeza de nuestros jueces.

De acuerdo al articulo 2611, el deber de cooperacién en materia civil, comercial y
laboral se erige en un principio que solo podria denegarse en caso de ausencia de requi-
sitos basicos exigibles para proceder a la cooperacion solicitada o bien que la rogatoria
afecte de manera grave y manifiesta algtn principio fundamental de nuestro ordena-
miento juridico.

A su turno, en materia penal, la Ley 24.767 de Cooperacién Internacional en materia
penal que en su art. 1° establece que: “La Republica Argentina prestard a cualquier Esta-
do que lo requiera la méds amplia ayuda relacionada con la investigacion, el juzgamiento
y la punicién de delitos que correspondan a la jurisdicciéon de aquél. Las autoridades que
intervengan actuaran con la mayor diligencia para que la tramitacién se cumpla con una
prontitud que no desnaturalice la ayuda”. Sin embargo, en el &mbito penal, el art. 3° del
mismo cuerpo legal, subordina la ayuda a la existencia u ofrecimiento de reciprocidad.

Este deber de cooperacion se ha plasmado en los convenios en vigor con preponde-
rancia en los aspectos penales. Sin embargo, salvo la CIDIP V y de modo parcial, tales
instrumentos han minimizado la cooperacion civil para el resguardo de los derechos
fundamentales de los nifios, avasallados por los delitos cometidos contra ellos. Tal como
manifiesta, Alicia Perugini: “el aspecto penal debe iluminar y no obnubilar la valoraciéon
del interés superior del menor...Estamos preparados mentalmente para la persecuciéon
del delincuente. La restituciéon del menor, cuando su traslado ha tenido origen ilicito, en
cambio, todavia puede plantear algunos interrogantes y controversias”."*

En consecuencia, creemos que el art. 2611 CCCN puede ser una herramienta idénea
para la cooperacioén en el plano civil, en resguardo principalmente de la victima y de
sus derechos.

12 TELLECHEA BERGMAN, E., La dimension judicial del caso privado internacional en el dmbito regional, 1* edicién, FCU,
Montevideo, 2002, p. 221.

13 PEREZ VERA, E., “El Derecho internacional privado”, en PEREZ VERA, Elisa (Dir.), Derecho internacional privado,
UNED, vol. I, 6" ed., Madrid, 1997.

14 PERUGINI, A. M., “Algunas reflexiones en torno a la Convencién Interamericana sobre el Tréfico internacional de

menores” en Revista de Derecho de Familia N° 30: Familia y Derecho Internacional Privado, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires,
2005, p. 149.
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5.3. La adopcién de medidas urgentes: el articulo 2641 CCCN

El articulo 2641 CCCN se ocupa de las medidas urgentes de proteccion: “La autori-
dad competente debe aplicar su derecho interno para adoptar las medidas urgentes de
proteccion que resulten necesarias respecto de las personas menores de edad o mayores
incapaces o con capacidad restringida, o de sus bienes, cuando se encuentren en su te-
rritorio, sin perjuicio de la obligacién de poner el hecho en conocimiento del Ministerio
Publico y, en su caso, de las autoridades competentes del domicilio o de la nacionalidad
de la persona afectada, excepto lo dispuesto en materia de proteccién internacional de
refugiados”.

Esta disposicion tiene por antecedente el art. 11 del Convenio de La Haya Relativo a
la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperaciéon en
Materia de Responsabilidad Parental y Medidas de Proteccién de Nifios de 1996; y el art.
118 del Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado de 2003.

No existia en las normas derogadas una disposicién sobre las medidas urgentes de
proteccion necesarias respecto de las personas menores de edad o mayores incapaces o
con capacidad restringida, o de sus bienes.

En efecto, “la incorporacion de esta norma en nuestro ordenamiento juridico viene a
cubrir una evidente necesidad para la proteccién de los derechos fundamentales de los
sujetos alcanzados de un modo mas eficiente y con esencia en el principio de coopera-
cién internacional” . *®

El art. 2641 dispone que la autoridad competente debe aplicar su derecho interno (lex
fori) para adoptar las medidas urgentes de proteccién que resulten necesarias respecto
de las personas menores de edad o mayores incapaces o con capacidad restringida, o de
sus bienes, cuando se encuentren en su territorio. Estdn obligadas a poner el hecho en
conocimiento del Ministerio Publico y, en su caso, de las autoridades competentes del
domicilio o de la nacionalidad de la persona afectada.

Esta disposicion tiene la misma finalidad y alcance del mencionado art. 16 de la
CIDIP V en tanto dispone que autoridades competentes de un Estado parte que consta-
ten en su territorio la presencia de una victima de trafico internacional de nifios deberan
adoptar las medidas inmediatas que sean necesarias para su proteccién, entre las que
menciona aquellas de caracter preventivo que impidan el traslado indebido del menor
a otro Estado. La norma convencional también indica que tales medidas deberédn ser
comunicadas por medio de las Autoridades Centrales a las autoridades competentes del
Estado de la anterior residencia habitual del menor.

5.4. Lanecesidad de ratificar los convenios sobre adopcién internacional

Ya desde la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por ley 23.849,
posteriormente “constitucionalizada” en la reforma de 1994 (art. 75, inc. 22, Constitucién

15 RUBAJA, N., “Titulo IV: Disposiciones de Derecho Internacional Privado. Capitulo 3: Seccién 7°. Articulo 2641: Me-
didas urgentes”, en RIVERA, J. C. y MEDINA, G. (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Tomo IV, La Ley,
Buenos Aires, 2014, p. 909.
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Nacional), la Reptblica Argentina manifesté una clara posicién contraria, de rechazo a
la adopcién internacional respecto de nifios nacionales o con residencia en nuestro pais,
que se pretendan adoptar por residentes en el extranjero, ante tribunales argentinos.

En efecto, 1a ley 23.849 estableci6 que la Reptblica Argentina hacia reserva a los incisos
b), ¢), d) y e) del art. 21" y manifestaba que no regiran en su jurisdiccién por entender que
para aplicarlos, debe contarse previamente con un riguroso mecanismo de proteccién
legal del nifio en materia de adopcion internacional, a fin de impedir su trafico y venta."”

Con idéntico sentido, la ley 24.779, en lo referente al régimen de adopcién, establecid
en el art. 315 que la persona que desee adoptar en la Argentina debera acreditar de ma-
nera fehaciente e indudable, residencia permanente en el pais por un periodo minimo de
cinco afnos anterior a la peticién de la guarda.

Actualmente, el art. 600 del CCCN dispone que puede adoptar la persona que resida
permanentemente en el pais por un periodo minimo de cinco afios anterior a la peticion
de la guarda con fines de adopcién. Sin embargo, este plazo ya no se exige a las personas
de nacionalidad argentina o naturalizadas en el pais.

Varias son las razones que motivan esta posicion: evitar el trafico y explotacion inter-
nacional de nifios asi como el desarraigo del nifio de su territorio y su cultura nacional
de origen, con la consiguiente pérdida de su identidad. Por otro lado, el alto niimero de
personas ofrecidas para adoptar, con residencia en nuestro pais, respecto de los nifios
que pueden ser dados en adopcién tornaria desaconsejable recurrir a la adopcién inter-
nacional, de caracter subsidiario.

Otra objecion, entre las principales, reside en la desconfianza o la falta de control pos-
terior que sobre los adoptantes y sobre el nifio pueda hacerse en el extranjero.

En suma, la posicion oficial de nuestro pais, se puede resumir en un dictamen del
Ministerio de Justicia de la Nacion, el 321, correspondiente al Expte. 172.826/2008 del
18 de diciembre de 2008, firmado por el Procurador del Tesoro, Dr. Osvaldo C. Gugliel-

16 Articulo 21: Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior
del nifo sea la consideracion primordial y:

a) Velaran por que la adopcién del nifio s6lo sea autorizada por las autoridades competentes, las que determinaran, con
arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacién pertinente y fidedigna, que
la adopcién es admisible en vista de la situacién juridica del nifio en relacién con sus padres, parientes y representantes
legales y que, cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento
a la adopcién sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser considerada como otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que
éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera
adecuada en el pais de origen;

¢) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias y normas equivalentes a las exis-
tentes respecto de la adopcién en el pais de origen;

d) Adoptaréan todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcién en otro pais, la colocacién no dé
lugar a beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella;

e) Promoveréan, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la concertacion de arreglos o acuerdos
bilaterales o multilaterales y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la colocacién del nifio en otro pais se
efectiie por medio de las autoridades u organismos competentes.

17 Puede verse: CARIDE, E., NALLAR, F.,, NAVARRO QUANTIN, J. H. y SZUCS, E., “Convencién sobre los Derechos
del Nifio y Adopcién Internacional: Inconveniencia de la Reserva de la Reptiblica Argentina y del art. 315 del céd. civil”,
1de febrero de 2003, en Microjuris. Cita: MJ-DOC-1965-AR | MJD1965.
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mino, que manifiesta que: “ante el supuesto de adopcién internacional, los organismos
publicos se abstendran de actuar o intervenir en trdmites relacionados con ella, a menos
que esas solicitudes de intervencion provengan de organismos oficiales competentes de
Estados extranjeros y estén fundadas en sélidas razones humanitarias”.

Dada la postura que sostiene nuestro pais, existe una notoria tendencia a asociar, sin
mas, las figuras de trafico, trata y adopcién internacional de nifios.

Tal como podemos apreciar, si bien son figuras distintas, la adopcién internacional
puede encubrir, excepcionalmente, un caso de sustraccion, venta y tréfico de nifios.

Es decir, adopcién internacional y trafico internacional de nifios son conceptos com-
pletamente diferentes. Pero se vinculan perniciosamente cuando la primera es ilegal, o
sea, cuando resulta de “abusos, tales como la sustraccion, la venta o el tréfico de nifios, y
otras actividades ilegales o ilicitas respecto a los nifios”.

Ante esta realidad, la Conferencia de La Haya sostiene, en relacién con Convenio de
La Haya de 1993 sobre adopcién internacional, que “los objetivos principales del Con-
venio son el establecimiento de determinadas garantias para proteger al nifio en caso de
adopcion internacional y la instauracion de un sistema de cooperacién entre los Estados
partes para garantizar la observancia de dichas garantias. El Convenio no previene, por
tanto, de manera directa, sino tan sélo de forma indirecta, ‘la sustraccién, la venta o el
trafico de nifios” tal y como se reitera en el apartado b) del primer articulo. Se espera que
la observancia de las reglas del Convenio evitara tales abusos”*.

Para tal finalidad, las Autoridades Centrales aseguraran que se den los consentimien-
tos necesarios y que se determine correctamente la adoptabilidad del nifio (arts. 4 y 16).
Asimismo, adoptaran todas las medidas adecuadas para prevenir los beneficios materia-
les indebidos o de otra naturaleza vinculados a una adopcion, y para impedir todas las
précticas contrarias a los objetivos del Convenio (art. 8).

Consideramos que nuestro pais deberia encarar seriamente la posibilidad de ratifi-
car los convenios internacionales vigentes en el &mbito internacional, que brindarian un
marco de seguridad juridica a las adopciones internacionales y evitarian el riesgo tan
temido del tréfico internacional de nifios. En especial, seria oportuna la ratificaciéon del
Convenio de La Haya de 1993 relativo a la Protecciéon del Nifio y a la Cooperacién en
materia de Adopcion Internacional. En sus ya veinte afios de vigencia (entr6 en vigor el
1° de mayo de 1995) ha demostrado cumplir con muchos de sus objetivos y la Conferen-
cia de La Haya de Derecho Internacional Privado se ocupa periédicamente de mejorar
su funcionamiento practico.

6. A modo de colofon

El trafico y trata de personas en general, y de nifios en particular es un flagelo oculto,
del que no se habla, que carece de visibilidad, y que en todo caso, su abordaje se cen-

18 CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, “La puesta en practica y el funciona-
miento del Convenio de La Haya de 1993 sobre adopcién internacional” - Guia de buenas practicas N° 1, 2008. Disponible
en: http://www.hcch.net/upload/adoguide_s.pdf [Consulta: 10/01/2017].
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traliza en la sancién de los responsables, pero minimiza la necesaria reinsercién social y
econdmica de la victima en su centro de vida, es decir todo lo atinente a la recuperaciéon
y la reparacion de los graves dafios que le fueron ocasionados.

Ante el desconocimiento y la incomprension del fenémeno, sumado a la escasez de
datos y a la falta de estadisticas sobre el tema, las iniciativas para contrarrestar el trafico
y la trata internacional de nifios son reactivas pues se concentran en los sintomas y en las
consecuencias, y no en las causas.

Por su parte, la elaboracion y entrada en vigencia de normas de derecho, ya sean na-
cionales o internacionales, aunque significa un paso adelante y un logro significativo de
la comunidad juridica, son insuficientes para enfrentar un fenémeno de tal envergadura
y alcance mundial, que responde a una multiplicidad de causas de toda indole, prin-
cipalmente socio econdmicas, politicas y culturales y acarrea un sinntimero de graves
consecuencias. Por lo tanto, para la implementacion y la aplicacién de estas normas, no
se puede desconocer la complejidad y multidimensionalidad del fenémeno.

La cooperacion juridica internacional entre los Estados es la base esencial para la im-
plementacion y eficacia de la Convencién Interamericana sobre el Trafico Internacional
de Menores, y de otros convenios en vigor a nivel universal, para prevenir, controlar y
sancionar este delito y mitigar los tremendos efectos sociales y econémicos que genera
la utilizacion ilicita y lucrativa de los nifios.

Consideramos que los mecanismos de cooperacion existentes en materia de trafico
internacional de nifios proponen disefios idoneos para su prevencion, control y sancién,
pero no funcionan en la practica por falta de voluntad politica de los Estados para su
implementacion. Los Estados no cumplen los compromisos internacionales asumidos o
no los traducen en medidas de cardcter nacional eficaces.

Por dltimo, es necesario sefialar que la implementacion de politicas publicas y meca-
nismos de control que permitan combatir eficazmente el trafico internacional de meno-
res en el Mercosur es una necesidad ineludible de nuestro proceso de integracién regio-
nal tendiente a configurar un mercado comun entre sus Estados miembros.
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