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1. INTRODUCCION

Las dificultades y desigualdades sistémicas de los paises en desarrollo, acre-
centadas por las ultimas crisis econémicas del primer mundo, se han visto
exacerbadas por una globalizacién que, a pesar de alentarlo, ha tenido pocos
efectos positivos sobre el libre movimiento de las personas. A esto se han unido
sin duda las terribles crisis humanitarias acaecidas en este siglo xx1. Todo ello
ha conformado una nueva dimensién de los flujos migratorios y ha contribuido
a la complejidad tanto del diagnéstico de estos —a fin de identificar exacta-
mente la situacién, motivacién o necesidad de proteccién internacional de los
individuos afectados— como del marco juridico a aplicar en cada caso.

Segun las ultimas cifras del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) sobre llegadas a Europa desde el Mediterraneo, los
solicitantes de proteccién procedian mayoritariamente de Afganistédn, Siria,
Marruecos, Argelia, Guinea, Iraq, Costa de Marfil, Reptiblica Democratica
del Congo, Tinez y Mali!, pertenecientes todos ellos al grupo de paises mas

* Catedratica de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de la Universidad de Malaga
(asalinas@uma.es). El presente articulo se enmarca en el proyecto de investigacion financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién PID2019-108253RB-C31, Regimenes de facto, desterritorializacién
de las obligaciones de los Estados y consecuencias para la seguridad, dignidad humana y sostenibilidad.
Todas las paginas web de referencia han sido consultadas por ultima vez el 1 de septiembre de 2021.

! Véase UNHRC, Refugee & Migrant Arrivals to Europe in 2019 (Mediterranean), disponible en
https://data2.unhcr.org/en/documents/details/72161.
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desfavorecidos de acuerdo con el Indice Mundial de Desarrollo Humano?, y
con menores ingresos?. Si bien estas posiciones, en relacién con las naciona-
lidades sefialadas, podrian justificar una migracién basicamente econémica,
no es menos cierto que casi todos ellos se sitian también a la zona mas baja
en lo que a seguridad y paz se refiere segin el Global Peace Index, donde con-
flictos armados, desastres naturales, terrorismo o violencia estructural estan
muy presentes* y, como consecuencia de ello, la consiguiente huida forzada
de personas.

Obviando el estudio —que no la critica— de las devoluciones en caliente
practicadas por los paises europeos, ampliamente analizadas por la doctrina
espafiola’, las cifras de proteccién concedidas, por ejemplo, por Espafia, con-
trastan con el alto nimero de devoluciones practicadas; en concreto, sorpren-
den las magras 1.351 peticiones aceptadas en 2019 de solicitantes proceden-
tes de paises de Asia, Oriente Medio y Africa situados en los tramos inferiores
de los indicadores de pobreza, desarrollo, pero también de paz y seguridad,
lo que supone apenas un 30 por 100 del total de las presentadas, siendo ade-
mas estos los que utilizan las rutas de acceso terrestres y/o maritimas mas
peligrosas®, lo que sin duda les hace mas vulnerables. Este no parece ser un
fenémeno caracteristico exclusivamente de nuestro pais, sino que constituye
una constante a este respecto en los paises europeos del Mediterraneo’.

Las respuestas ofrecidas hasta aqui por los diferentes ordenamientos ju-
ridicos afectados por la migracién ilegal han sido dispares y descoordinadas.

2 Entre los puestos 151 y 184. Véase PNUD, Informe de Desarrollo Humano 2020, disponible en
http://hdr.undp.orglen/content/latest-human-development-index-ranking.

3 Situados entre las posiciones 165y 187. Véase The World Bank, Data on Gross National Income, dis-
ponible en https://databank.worldbank.org/indicator/NY.GNP.PCAP.CD/1{f4a498/Popular-Indicators, con la
excepcion de Argelia, Marruecos y Tunez.

4 En los puestos 138 a 163, de un total de 163 paises analizados. Véase INSTITUTE FOR ECONOM-
IC AND PEACE, Global Peace Index 2020, disponible en hitps://www.visionofhumanity.org/wp-content/
uploads/2020/10/GPI_2020_web.pdf.

5 Véanse por todos, en la doctrina espanola, DEL VALLE GALVEZ, A., «Inmigracién, derechos huma-
nos y modelo europeo de fronteras. Propuestas conceptuales sobre “extraterritorialidad”, “desterrito-
rialidad” y “externalizacion” de controles y flujos migratorios», Revista de Estudios Juridicos y Crimino-
légicos, Universidad de Cadiz, 2020, nim. 2; GARCIA ANDRADE, P., «<Devoluciones en caliente de ciudada-
nos extranjeros a Marruecos», REDI, vol. 67, 2015, nim. 1, pp. 214 y ss.; ORIHUELA CALATAYUD, E., «El
derecho a solicitar asilo. Un derecho en fase terminal por las violaciones del Derecho Internacional»,
Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, vol. 9, 2003, pp. 57-113; SANCHEZ LEGIDO, A.,
Controles Migratorios y Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020.

¢ Datos extraidos del Anuario Estadistico 2019 del Ministerio del Interior, disponible en htip.//
www.interior.gob.es/documents/642317/1204854/Anuario+Estad%C3%ADstico+del+ Ministerio+del+Int
erior+2019/81537fe0-6aef-437a-8aac-81f1bf83afla. Dichas solicitudes aceptadas se distribuyen del si-
guiente modo: 1.119 peticiones de proteccién aceptadas para solicitantes de nacionalidad siria, 18 de
la Republica Centroafricana, 13 de la Republica Democritica del Congo, o 103 yemenies, todos ellos
paises con conflictos armados en curso oficialmente reconocidos; asi como 56 de malienses, 29 eritreos,
4 iraquies, 5 chadianos o 1 ruandés.

7 Conforme a las cifras ofrecidas por la Comisién Europea, las devoluciones en 2019 se incre-
mentaron un 8 por 100 respecto del afio precedente y ascienden a 142.000 personas, siendo Espaifia
uno de los cinco paises que han practicado mas devoluciones. Véase CoMiSION EUROPEA, Estadisticas
sobre la migracion a Europa, 2021, disponible en https.//ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/
promoting-our-european-way-life/statistics-migration-europe_es.
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Rasgo comun de ellas ha sido, sin embargo, la represién y criminalizacién de
estos flujos, incluyendo no solo a traficantes, sino en algunos casos también a
«traficados», como los migrantes irregulares altamente vulnerables. Por otra
parte, la multiplicidad de subsistemas juridicos especificos a aplicar en tales
situaciones —Derecho internacional humanitario, Derecho internacional de
los refugiados, Derecho internacional de los derechos humanos o Derecho
internacional penal y el conjunto de convenios de cooperacién contra dife-
rentes formas de criminalidad internacional— contribuye a la indefinicién,
a la confusién y, a la postre, a la desproteccién de las personas inmersas en
dichos flujos. No mencionamos los instrumentos de Derecho de la Unién Eu-
ropea, que limitaciones de extensién nos obligan dejar fuera de este estudio.

La situacién descrita puede revelar una deficiente evaluacion de las per-
sonas que llegan a las fronteras espafolas y europeas, de sus circunstancias
y del marco legal aplicable. La consideracién sistemdtica como migrantes
irregulares, por su intento de entrada ilegal en territorio de Estado ajeno, no
puede privar a estas personas de la proteccién debida. De una parte, la inade-
cuada definicién de ciertas categorias juridicas o la inexistencia de pasarelas
o conexiones entre los convenios internacionales de aplicacién a los migran-
tes irregulares victimas de trata, resulta finalmente en lagunas juridicas y
en la consiguiente desproteccién de sus derechos maés esenciales, convirtien-
do la migracién en uno de los negocios mas lucrativos del mundo en este
momento. De otra parte, la no apreciacién del trato sufrido en ese transito o
a su llegada, y su posible cambio de condicién como consecuencia de este,
puede suponer un incumplimiento de las obligaciones internacionales por
parte del Estado receptor. En ello sin duda tienen una especial incidencia las
diferentes categorias juridicas actualmente definidas por los instrumentos
internacionales aplicables a esta concreta realidad.

Hecho este planteamiento inicial discutiremos, a continuacién, las ca-
rencias de los instrumentos juridicos que son de aplicacién a los migrantes
irregulares con caracter general (2), asi como la via alternativa de proteccién
inaugurada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) a este
respecto (3), lo que nos conduce a formular conclusiones sobre €l estado de
la cuestién (4).

2. CONTROVERTIDAS DEFINICIONES EN LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES Y SUS LIMITACIONES JURIDICAS

Como sefiala la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM),
no existe una definicién formal y consensuada de migrante en el Derecho
internacional contemporaneo, por lo que esta considera como tal «a toda
persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea den-
tro de un pais o a través de una frontera internacional, de manera temporal
o permanente, y por diversas razones [...] comprende una serie de catego-
rias juridicas bien definidas de personas, como los trabajadores migrantes;
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las personas cuya forma particular de traslado esta juridicamente definida,
como los migrantes objeto de tréfico; asi como las personas cuya situacién
o medio de traslado no estén expresamente definidos en el Derecho interna-
cional, como los estudiantes internacionales»8. La inclusién en ella de los
«migrantes objeto de trafico» confunde a la hora de determinar el estatuto
juridico del migrante, pues en principio migracién —voluntaria por defini-
cién— vy trafico de una persona —forzado o involuntario también por defini-
cién— parecen términos opuestos.

La aparicién del concepto «migrante objeto de trafico» (smuggling of mi-
grants), incluido en esta definicién, se debe a la adopcién y masiva ratifica-
cién del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire”®
(en adelante Protocolo sobre trafico de migrantes), que si define lo que debe
entenderse por trafico ilicito de migrantes, aunque sin definir a estos ni sus
derechos . Esa definicién solo se encuentra en la Convencién internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
sus familias!!, que define al trabajador migrante como «toda persona que
vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Es-
tado del que no sea nacional», cubriendo el término «migratorio»: «La prepa-
racién para la migracion, la partida, el transito y todo el periodo de estancia
y de ejercicio de una actividad remunerada en el Estado de empleo, asi como
el regreso al Estado de origen o al Estado de residencia habitual» 2. Luego
toda persona que abandone voluntariamente su pais de origen o residencia
para realizar un trabajo remunerado en otro pais habra de considerarse tra-
bajador migrante, cuya condicién se extiende desde la preparacién del viaje
hasta su regreso al Estado de origen, trayecto durante el cual sus derechos
fundamentales debieran quedar garantizados, algo que su escasa o nula rati-
ficacién en los principales paises de destino de migracién, incluidos todos los
de la Uni6én Europea (UE), imposibilita.

A su vez, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de perso-
nas, especialmente mujeres y nifios'* (en adelante Protocolo de trata), define
la trata de personas como «la captacion, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o

8 Véase OIM, hitps://www.iom.int/es/quien-es-un-migrante.

° Adicional a la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional de 2000 (Convenio de Palermo), BOE ntim. 295, de 10 de diciembre de 2003. El Protocolo cuenta
con la ratificacién de la Unién Europea y de 151 Estados, que incluyen a todos los socios europeos con
la excepcion de Irlanda. Sobre la adopcién del Protocolo véase UNODC, Travaux Préparatoires de las ne-
gociaciones para la elaboracién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional y sus Protocolos, Naciones Unidas, Nueva York, 2008, disponible en https://www.
unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/Travaux%20Preparatoire/04-60077 _Ebook-s.pdyf.

10 Véase art. 2.

I Ratificada por tan solo 56 Estados, entre los que no se cuentan la mayoria de los Estados desa-
rrollados. Véase estado de ratificaciones de la Convencién en https./treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?sre=TREATY&mtdsg_no=IV-13&chapter=4&clang=_en.

2 Arts. 1 y 2 de la Convencién.

13 También adicional al Convenio de Palermo, BOE ntim. 296, de 11 de diciembre de 2003.
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de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autori-
dad sobre otra, con fines de explotacién», incluyendo el concepto de explota-
cién «como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prac-
ticas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracciéon de 6rganos» !4,
y entendiéndose la enumeracién de conductas especificas no exhaustiva'.
Ademas, afiade de forma significativa que: «El consentimiento dado por la
victima de la trata de personas a toda forma de explotacién intencional des-
crita [...] no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los
medios enunciados en dicho apartado», lo que se presupone en todo caso de
aquel otorgado por un menor. No obstante, el Protocolo de trafico de migran-
tes en ningun caso se refiere al consentimiento, su naturaleza o su alcance,
por lo que este debe presuponerse prestado previa y libremente por la perso-
na desplazada.

Y es que, pese a la diferencia que se hace entre trafico y trata, ambos fené-
menos generan victimas, a pesar de que en el caso del trafico de migrantes el
Protocolo correspondiente hable de personas objeto de los delitos contempla-
dos en el mismo (cursiva afiadida), y no de victimas, como en algiin momento
se propuso durante su negociacién'®, mientras que en el Protocolo de trata se
hable siempre de victimas de trata'’”. Empero, ambas conductas comportan el
«reclutamiento», el movimiento o desplazamiento, y la entrega final de perso-
nas; y lo que inicamente las diferenciaria, en todo caso, es el consentimiento
y la explotacién final.

Sin embargo, la diseccién terminolégica ofrecida por ambos Protocolos es
mas tedrica que real'®. Asi, el trafico de migrantes muy frecuentemente tiene

14 Véase art. 3.a) del Protocolo de Palermo sobre trata.

15 Véase Travaux Préparatoires, op. cit., p. 362. Asi se hace constar también en todos los manuales
de operaciones de la OIM adoptadas con posterioridad y en la Directiva 2011/36/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccién de las victimas y por la que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JA1, del Consejo,
en especial en el paragrafo 11 de su preambulo. Sobre la Directiva véase JORDANA SANTIAGO, M., «La lu-
cha contra la trata en la UE: los retos de la cooperacién judicial penal transfronteriza», Revista CIDOB
d’Affers Internacionals, 2015, num. 111, pp. 57-77.

16 A pesar de la insistencia del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, ACNUR, UNICEF y la
OIM, en que uno de los objetivos primordiales del Protocolo debia ser «resguardar y procurar defender
los derechos humanos fundamentales de los migrantes objeto de trafico», sin embargo, el Comité Espe-
cial en su 11.° periodo de sesiones convino que el concepto de «victimas» incluido en el articulo corres-
pondiente del Protocolo contra la trata de personas no era apropiado en el contexto de este otro Protoco-
lo, y aunque muchas delegaciones volvieron en sesiones posteriores a esta idea, la iniciativa no prosperé.

17 Sobre la comparacién de ambos instrumentos véase GUARDIOLA LAGO, M. J., «La Traite des étres
humains et 'immigration clandestine en Espagne: réfléchissent-elles les prévisions des Nations Unies
et de 'Union Européenne?», International Review of Penal Law, vol. 79, 2008, pp. 405-436.

18 BUCKLAND, B. S., «Smuggling and Trafficking: Crossover and Overlap», Strategies Against Hu-
man Trafficking: the Role of the Security Sector, Viena-Génova, Cornelius Friesendorf-National De-
fense Academy & Austrian Ministry of Defense and Sports, 2009, disponible en https://ec.europa.eu/
anti-trafficking/sites/default/files/strategies_against_human_trafficking_the_role_of_the_security_sector_1.
pdf, SHELLEY, L., Human Smuggling and Trafficking into Europe. A Comparative Perspective, Migration
Policy Institute, 2014, p. 4.
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lugar en el marco de movimientos mixtos de personas a gran escala en los
que confluyen causas diversas, y frente a las cuales los potenciales Estados de
destino tienden a blindarse, multiplicindose las posibilidades de abuso. Con-
siguientemente, muchos migrantes acaban con frecuencia convirtiéndose en
victimas de trata no reconocidas como tales, por esa relacién consensual y por
su entrada ilegal en un pais, aplicandoseles severas legislaciones de extranjeria
que solo atienden a su situacion irregular, pero no a su condicién de victima.

Esta realidad cada vez mas frecuente, acrecentada por conflictos armados
cronificados en el entorno europeo o més alla de este, o por la accién de gru-
pos criminales y/o terroristas, ha sido denunciada por diversas ONG y agen-
cias de las Naciones Unidas, asi como por la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) o la OIM . Las entrevistas realizadas por las citadas entidades
dan cuenta de los horrores de esas supuestas relaciones consensuales esta-
blecidas mediante fraude, engafio o abduccién?’, unas situaciones que vienen
acompanadas con frecuencia de la privaciéon de la documentacién acredi-
tativa de su identidad, todas ellas conductas que se adecuan a la definicién
de la trata en su respectivo Protocolo, y no realmente trafico de migrantes.
Ademas, mientras que el trafico de personas constituye una clara violacién de
los derechos humanos que merece proteccion internacional, ademas de estar
obligatoriamente tipificado penalmente en las legislaciones internas de los
Estados con mayor o menor fortuna?!, el trafico de migrantes —sancionado
penal o administrativamente— contraviene la seguridad del Estado, pero no
necesariamente supone una violacion de derechos humanos y no conllevaria
por tanto, conforme al citado tratamiento juridico, la consiguiente obligacion
positiva de los Estados de proteger contra la violacién de estos.

No se cuestiona, pues, la diferente naturaleza de ambos delitos, sino la
ignorancia —con frecuencia deliberada— de la concentracién de estos sobre
una misma persona y la falta de la debida proteccién resultante, por prevale-
cer la condicién de migrante irregular y la proteccion de la seguridad estatal
frente a la obligacién de proteccion de los derechos especificos que asisten a
la victima de trata??. Nétese, ademads, que muchos de estos migrantes ilegales

19 Véase AMNESTY INTERNATIONAL, Refugees and migrants fleeing sexual violence, abuse and exploi-
tation in Libya, disponible en https://www.amnesty.org/en/latest/news/2016/07/refugees-and-migrants-
fleeing-sexual-violence-abuse-and-exploitation-in-libya/.

20 Véanse, entre muchos, AMNESTY INTERNATIONAL, Libya Between Life and Death: Refugees and Mi-
grants Trapped in Libya's Cycle of Abuse, 24 de septiembre de 2020, disponible en https://www.amnes-
ty.orglen/documents/mde19/3084/2020/en/; Action ACP-EU pour la migration Newsletter, septiembre de
2017; NAPOLEONI, L., Traficantes de personas. El negocio de los secuestros y las crisis de los refugiados,
Barcelona, Paidés, 2016.

2l Véanse las criticas de GUARDIOLA LAGO, M. J., op. cit., pp. 419 y ss.; TRUJILLO DEL ARcCO, A., «El
combate de facto contra la trata de personas en Espaifia y la responsabilidad internacional del Estado»,
REDI, vol. 73, 2021, nim. 1, pp. 276-295, en particular en relacién con la incorporacion de las obser-
vaciones realizadas sobre Espafia por GRETA, Report on Spain, 2018, disponible en https://rm.coe.int/
greta-2018-7-frg-esp-en/16808b5 1¢0.

22 Tal y como se recogen en los arts. 11 y ss. del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos, CETS 197 (BOE num. 219, de 10 de septiembre de 2009, disponible
en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2009-14405).
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son abusados, coartados, extorsionados, maltratados, o torturados, por agen-
tes de los Estados de transito o de destino??, en contravencién palmaria de lo
dispuesto en los arts. 14 y 16 del Protocolo sobre trafico de migrantes. Tréafico
y trata coinciden también en el uso de las mismas rutas internacionales y son
perpetrados, a la postre, por los mismos autores y, en muchos casos, sobre
los mismos seres humanos en situacién de extrema vulnerabilidad?*. Es pre-
cisamente el concepto de vulnerabilidad el que puede procurar una respuesta
a esta laguna.

3. LAGUNAS EVIDENCIADAS Y FORMAS ALTERNATIVAS
DE PROTECCION: LA INCIPIENTE JURISPRUDENCIA
DEL TEDH (AL RESCATE?

La falta de mencién o pasarelas entre los Protocolos dedicados a la trata y
al trafico de migrantes respectivamente, amén de la ausencia de criterios de
jurisdiccion en este tiltimo en orden a la persecucién de los delitos en él con-
templados?’, deja a los migrantes objeto de trafico y victimas de trata sin una
cobertura juridica que se revela cada vez mas necesaria, de una parte para
una persecucién y castigo mas efectivos y eficaces de los traficantes, ya que
permitiria el agravamiento, en su caso, de las penas a aplicar; y de otra parte
para una mejor y mas completa proteccion de las victimas, que gozarian de
las medidas de refuerzo previstas en el caso de la trata?®.

Asi, el Protocolo sobre trafico de migrantes se limita a establecer la obliga-
cién de cooperar penalmente entre los Estados de origen, destino, e incluso
transito, pero sin establecer criterios de jurisdiccién, como si hacen muchos
otros instrumentos de cooperacién penal internacional. El Protocolo deja
clara la obligacion de criminalizar el trafico de migrantes en los ordenamien-
tos internos de las Partes, estableciendo una relativa proteccién para los indi-
viduos «objeto de alguna de las conductas» enunciadas en el mismo, al prever
su no procesamiento penal en tales casos?’, pero falla a la hora de establecer
un vinculo entre trata y trafico de migrantes, una laguna que se podria haber
evitado incluyendo una referencia a la trata en su art. 6, relativo a las circuns-
tancias agravantes del trafico ilicito de migrantes, como una maés de estas.

23 Véase a este respecto el estudio del CSIC en colaboracién con ACNUR sobre el caso concreto de
Espafia, Refugees and Migrants arriving in Spain, enero de 2019, disponible en https.//data2.unhcr.org/
en/documents/details/68532.

24 Véase From Reception to Recognition: Identifying and Protecting Human Trafficking Victims in
Mixed Migration Flows A Focus on First Identification and Reception Facilities for Refugees and Migrants
in the OSCE Region, OSCE, 2017, disponible en https://www.osce.org/secretariat/367061.

25 Como lo pone de manifiesto el TEDH en el asunto Rantsev c¢. Chipre y Rusia. Véase Rantsev c.
Chipre y Rusia, num. 25965/04, parr. 288, TEDH 2010; y a diferencia de los establecido en el art. 31.1
del Convenio Europeo contra la Trata, cit.

26 Tal y como quedan recogidos en los arts. 6 a 8 del Protocolo sobre trata, particularmente la
posibilidad de permanecer en el territorio del Estado en cuestién y de que se le ofrezca un periodo de
reflexién y recuperacién.

27 Véase art. 4 del Protocolo sobre trafico de migrantes y, de forma mas genérica, art. 16 del mismo.

REDI, vol. 73 (2021), 2



168 ANA SALINAS DE FRIAS

La superposicién entre estas dos graves situaciones en una misma perso-
na ya fue objeto de atencién conjunta por parte de la OIM y de ACNUR en
2009, que establecieron protocolos operacionales conjuntos incluyendo dis-
cretamente entre sus potenciales beneficiarios a «otros migrantes vulnerables
y/o sujetos a explotacién». Esa timida mencion se ha convertido en un obje-
tivo preferente en la colaboracién de ambas agencias en la lucha contra la
trata de personas, incluyendo abiertamente a los migrantes irregulares como
colectivo especialmente vulnerable frente a la trata, particularmente en crisis
humanitarias?®. Ambas agencias subrayan la responsabilidad del Estado de
salvaguardar los derechos de todas las personas en su territorio o bajo su
jurisdiccion, también aquellas en riesgo de convertirse en victimas de trata;
abogan por la adopcién de la legislacién interna pertinente; y subrayan la
responsabilidad primordial de los Estados de respetar los derechos de dichas
personas, incluido el acceso a los recursos judiciales necesarios independien-
temente de su situacién legal >°.

Es por ello que la OIM ha desarrollado progresivamente los conceptos de
«vulnerabilidad» y de «migrante vulnerable a la violencia, la explotacién o el
abuso»* a fin de ofrecer una mejor proteccién desde el punto de vista estric-
tamente operacional a este colectivo que, en puridad, no puede en principio
acogerse a la proteccién que le brindaria el asilo; no gozaria directamente de
la proteccién que el Protocolo de trata ofrece a tales victimas; y tampoco se
encontraria amparado claramente por la referencia extremadamente genéri-
ca que el art. 4 del Protocolo sobre trafico de migrantes hace a sus derechos
humanos. En esta situacién, una incipiente jurisprudencia del TEDH toma el
testigo del concepto de vulnerabilidad y lo transforma en piedra angular de
una nueva protecciéon de «migrantes vulnerables a la trata», en un principio
restringida solo a la trata estrictamente (mujeres explotadas sexualmente), y
que luego ha extendido a migrantes sometidos a explotacién laboral.

La reciente jurisprudencia del TEDH es fruto de una interpretacién nove-
dosa del art. 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) relativo
a la prohibicién de la esclavitud y los trabajos forzados. Asi, pese a que su
tenor literal no alude a la trata de personas, el TEDH, a partir de 2005 con el
asunto Siliadin c. Francia®', ha desplegado la proteccién mas amplia posible
en las demandas presentadas por inmigrantes que residen y trabajan ilegal-

28 Véase OIM-UNHCR, Framework Document, Developing Standard Operating Procedures to Facili-
tate the Identification and Protection of Victims of Trafficking, junio de 2020.

» Ibid., p. 11.

30 Véase IOM, Handbook on Protection and assistance for migrants vulnerable to violence, exploita-
tion and abuse, 2019, disponible en https://publications.iom.int/books/iom-handbook-migrants-vulnera-
ble-violence-exploitation-and-abuse.

31 Véase Siliadin c. Francia, num. 73316/01, TEDH 2005, relativo a una menor togolesa confiada
por su padre a un familiar en Francia para escolarizarla, regularizarla y trabajar, pero que finalmente
es «cedida» a una familia para trabajar como asistenta doméstica quince horas al dia, siete dias a la
semana, sin escolarizar, sin acceso a su pasaporte y sin regularizar, sin autorizacion para salir ni tiempo
libre ni sueldo establecido. Véase al respecto CULLEN, H., «Siliadin v. France: Positive Obligations un-
der Article 4 of the European Convention of Human Rights», Human Rights Law Review, vol. 6, 2006,
num. 3, p. 585.
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mente en un pais en el que habrian sido victimas de trafico, habiendo entrado
en la mayoria de los casos irregularmente en el pais convencidos o inducidos
por terceros con promesas de trabajo y encontrandose, a la hora de la presen-
tacién de la demanda, bajo algin tipo de explotacién. Para ello el Tribunal
utiliza su arsenal juridico méas potente.

En primer lugar, el alto Tribunal invoca la teoria de las obligaciones posi-
tivas3?, imponiendo a los Estados una mayor implicacién y compromiso en
la proteccion frente a estas conductas al aceptar la demanda, primero por
entender incluidas implicitamente dichas situaciones en la proteccién ofre-
cida por el art. 4 CEDH; y, segundo, por amparar en dicha proteccién tanto
las relaciones verticales —incumplimientos del Estado en sus relaciones con
particulares— como horizontales —violaciones a cargo de personas priva-
das contra individuos—, dado que, automaticamente, se le supone al Estado
un especial deber de vigilancia o prevenciéon que debe verse traducido en su
marco normativo interno33. A tal efecto, el Tribunal recuerda que el art. 4
CEDH recoge uno de los valores basicos de las sociedades democraticas que
componen el Consejo de Europa y es, junto con los arts. 2 y 3, un precepto
indisponible por el Estado incluso en caso de emergencia nacional, no dero-
gable por la via del art. 15 CEDH 3.

En segundo lugar, el TEDH invoca otro poderoso principio interpretativo,
la teoria del «instrumento vivo», conforme al cual el CEDH debe ser interpre-
tado, en la medida de lo posible, a la luz de la circunstancias actuales, aunque
sin por ello imponer cargas desproporcionadas al Estado, teniendo en cuenta
las dificultades que los Estados tienen que afrontar en la regulacién de situa-
ciones actuales tan complejas como la trata de migrantes ilegales, a los que
reconoce como grupo especialmente vulnerable .

Y, en tercer lugar, usard una metodologia ya conocida —la de la doble
naturaleza sustantiva y procesal de un determinada disposicién—3¢ a fin de
extender al maximo posible la proteccion dispensable y la posibilidad de, en
caso de no poder sostener una violacién sustantiva del art. 4, apreciar una
violacién procesal de este por falta de una investigacién adecuada de los he-
chos en cuestion.

En el asunto Siliadin, primero de la saga, el Tribunal incluye con firmeza
la situacién denunciada como servidumbre prohibida por el art. 4 CEDH,
independientemente de que la afectada sea una inmigrante en situacion irre-

32 Véase ibid., parrs. 77, 79 y 89.

33 Véanse asuntos Siliadin, parr. 112; asunto L. E. c¢. Grecia, num. 71545/12, parr. 64, TEDH
2016; asunto Chowdury y otros c. Grecia, nam. 21884/15, parr. 86, TEDH 2017; J. y otros c. Austria,
num. 58216/12, parr. 36, TEDH 2017.

3 Véase asunto Siliadin, parr. 82.

35 Véanse asuntos Siliadin, parr. 121; asunto Rantsev, op. cit., parr. 286; asunto M. y otros c. Italia y
Bulgaria, nim. 40020/03, parrs. 146-147, TEDH 2012.

36 Véase VILJANEN, J. y HEISKANEN, H. E., «The European Court of Human Rights: a Guardian of
Minimum Standards in the Context of Immigration», Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 34,
2016, nim. 2, pp. 174-193.
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gular en Francia, apelando no tanto al uso de la coaccién, como a la indiscu-
tible falta de eleccién de la demandante y su situacién de vulnerabilidad ¥,
si bien no se hace extensién alguna en el contenido dispositivo del art. 4
CEDH. Habra que esperar al siguiente caso, Rantsev c¢. Chipre y Rusia, para
que proceda a dar el paso definitivo, incluyendo la trata como parte de las
conductas prohibidas del art. 4 CEDH*®. Ello ha sido tanto celebrado®* como
denostado por la doctrina, en la medida en que, si bien supone ampliar su
campo de proteccion, algunos autores entienden innecesaria la inclusién en
este de la trata, bastando una profundizacién y gradacién de las conductas
ya previstas en el mismo“°. La demanda se plantea desde el principio directa-
mente como un delito de trata por el que se solicita condena via art. 4 CEDH,
aunque no debe olvidarse que la demandante es una persona que dispone de
un visado, por lo que su presencia en territorio chipriota no es ilegal. El Tri-
bunal, construyendo sobre el razonamiento iniciado en el caso Siliadin, ira
mas all4, estableciendo, en primer lugar, que la trata es también a partir de
este momento objeto de proteccién bajo el art. 4 CEDH; y, en segundo lugar,
definiendo los principios generales a aplicar en casos futuros de la misma
naturaleza.

La gravedad de las acusaciones en materia de trata hechas en el caso en
cuestion, junto con la gravedad y creciente presencia de dicho tipo de crimi-
nalidad internacional; la intensa accién desarrollada a nivel internacional y
mas concretamente en el &mbito del Consejo de Europa; y la constatacién de
la fragilidad de las legislaciones de muchos Estados miembros en esta mate-
ria, justifican el pronunciamiento del TEDH sobre el fondo del asunto*!, pese
a las objeciones preliminares del gobierno ruso considerando la demanda
incompatible ratione materiae.

37 Una situacion y planteamiento que se repetiran en el asunto C. N. y V. ¢. Francia, nam. 67724/09,
TEDH 2013, también respecto de dos hermanas introducidas ilegalmente en Francia y sometidas a
explotacién como trabajadoras domésticas; y en el asunto C. N. ¢. Reino Unido, nim. 4239/08, TEDH
2013.

38 Véase asunto Rantsev, cit., relativo a la muerte de una joven rusa que obtiene un visado tempo-
ral —sospechoso pero legal— de las autoridades chipriotas para trabajar en cabarets, siendo asi que
se encuentra, una vez en Chipre, a merced de un individuo que la priva de su pasaporte y la obliga a
prostituirse. Pese a la denuncia de los hechos a la policia, esta es devuelta a su «<empleador», confinada
por este y finalmente aparece sin vida.

3 La sentencia ha tenido una acogida muy positiva, entre otros, en FARRIOR, S., «<Human Traffick-
ing Violates Anti-Slavery Provisions: Introductory Note to Rantsev v. Cyprus and Russia», International
Legal Materials, vol. 49, 2010, pp. 415-473; McGEEHAN, N., «<Misunderstood and Neglected: the Margin-
alization of Slavery in International Law», The International Journal of Human Rights, vol. 16, 2011,
nam. 3, pp. 1-25; PaT1, R., «States’ Positive Obligations with Respect to Human Trafficking: the Euro-
pean Court of Human Rights Breaks New Ground in Rantsev v. Cyprus and Rusia», Boston University
International Law Journal, vol. 29, 2011, pp. 79-142.

40 Especialmente criticos se muestran ALLAIN, J., «Rantsev v. Cyprus and Russia: The European
Court of Human Rights and Trafficking as Slavery», 3 Human Rights Law Review (2010-10), pp. 546-
557; «No Effective Trafficking Definition Exists: Domestic Implementation of the Palermo Protocol»,
Albany Governmental Law Review, vol. 7, 2014, pp. 111-129; STOYANOVA, V., «Dancing on the Borders of
Article 4: Human Trafficking and The European Court of Human Rights in the Rantsev case», Nether-
lands Quarterly of Human Rights, vol. 30, 2012, nim. 2, pp. 163-194.

41 Véase asunto Rantsev, parr. 198.
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El Tribunal decide unir la decisién sobre esta compatibilidad al analisis
del fondo del asunto. Tras una serie de disquisiciones acerca de la interpreta-
cién teleolégica, global, eficiente y actualizada de las disposiciones del Con-
venio*?; de justificar la ausencia de mencién de la misma en el art. 4 CEDH, al
venir este inspirado en la DUDH que tampoco la recoge*’; de tomar en consi-
deracién la proliferacién de instrumentos internacionales sobre la materia®*;
y de reflexionar sobre el componente de control fisico y mental, amenaza y
cosificacién que la trata conlleva conforme a su definicién en el Protocolo de
trata, en el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de
seres humanos* (en adelante Convenio europeo contra la trata), o en cierta
jurisprudencia internacional ¢, abiertamente afirma que no cabe duda de que
la trata de seres humanos amenaza la dignidad humana y las libertades fun-
damentales de sus victimas, por lo que no puede ser considerada compatible
con los valores de una sociedad democratica y con los valores de base del
CEDH. A ello anade que, a la vista de su obligacién de interpretar el Convenio
conforme a las condiciones presentes, considera innecesario determinar si el
comportamiento que se discute como objeto de la demanda constituye escla-
vitud, servidumbre o trabajo forzado, sino que simplemente la trata de seres
humanos, conforme a su definicién en el Protocolo de trata, o en el Convenio
europeo contra la trata de personas, debe entenderse incluida en el ambito de
aplicacién del art. 4 CEDHY.

Y en relacién expresa al tema que nos ocupa, el Tribunal sera tajante al
afirmar que: «Accordingly, in addition to criminal law measures to punish
traffickers, Article 4 requires member States to put in place adequate measures
regulating business often used as a cover for human trafficking. Furthermore, a
State’s immigration rules must address relevant concerns relating to encourage-
ment, facilitation or tolerance of trafficking» *. Esta relacion trata/inmigracion
y el razonamiento reproducido respecto del art. 4 CEDH, sera reiterado en
asuntos posteriores®, y se reafirmara a partir de aqui tanto en sentido nega-
tivo>® como en sentido positivo, con la subsuncién de la apreciacién de situa-
ciones de trata de diverso tipo y en diversas circunstancias en el art. 4 CEDH,
como potenciales violaciones de este. Ello no hace sino responder, en tltima
instancia, a las iniciales criticas desatadas en relaciéon con Rantsev de una
proteccién parternalista frente a la explotacién sexual/prostituciéon tal vez
innecesaria, y de la que no se preconizaba ser aplicada en el futuro a ningtin

42 Ibid., parrs. 272-274.

4 Ibid., parr. 276.

4 Ibid., parr. 278.

4 Hecho en Varsovia en 2005, ETS num. 197, BOE ntim. 219, de 10 de septiembre de 2009.

46 Véase asunto Rantsev, parrs. 277 y 279.

47 Ibid., parr. 281.

4 Ibid., parr. 283.

4 Véanse asuntos L. E. c. Grecia, cit., parr. 65; Chowdury y otros, cit., parr. 87; T. I. y otros c. Grecia,
num. 40311/10, parr. 135, TEDH 2019.

50 Rechazando un supuesto caso de trata y por consiguiente violacion del art. 4 CEDH en el asunto
M. y otros c. Italia y Bulgaria, cit.
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otro tipo de inmigracién®!, algo que el Tribunal finalmente ha refutado en
sucesiva jurisprudencia.

Tal sera el caso de la entrada irregular y posterior explotacién sexual de
una nacional nigeriana por la persona que le ofrece su traslado a Grecia, don-
de le serd retenido su pasaporte y sera sujeta a prostitucién forzosa, y en el
que de nuevo el concepto de vulnerabilidad juega un papel fundamental. En
esta ocasion, asunto L. E. ¢. Grecia, el Tribunal afirmara, ademas, que la trata
ha de ser afrontada por los ordenamientos internos de los Estados por la via
penal, siendo insuficiente el grado de proteccién que la via civil puede procu-
rar a la victima. El Tribunal, adicionalmente, concretara que la violacién de
la obligacion positiva del Estado se constata si se demuestra que el Estado
(agentes aduaneros, policia, jueces, fiscales, otras autoridades implicadas)
tuvieron o debieron tener conocimiento de circunstancias susceptibles de
hacer pensar o suponer razonablemente que el/la demandante en cuestién
estaba siendo objeto de, o se encontraba en riesgo real e inmediato de verse
sometida/o a trata de personas y no adoptaron las medidas necesarias para
evitar dicho riesgo. El Tribunal no duda en reconocer, como ya lo ha hecho
con profusién en otras materias, que esa obligacién exige una investigacién
efectiva, esto es, independiente de los potenciales autores, que permita identi-
ficar y sancionar a los responsables; que se trata de una obligacién de medios
y no de resultado; que exige una celeridad razonable o, en su caso, urgente; y
a cuyo desarrollo la victima o sus parientes cercanos deben estar asociados, a
fin de proteger sus intereses legitimos 2.

Junto con el deber de investigacién, otro componente de la obligacién
positiva de los Estados de evitar la trata conforme a las exigencias del
art. 4 CEDH es la necesidad y, en su caso, la suficiencia de las medidas ope-
racionales adoptadas, como lo ha establecido claramente en el asunto Chow-
dury vy Otros c. Grecia, extendiendo el planteamiento realizado en los asuntos
Rantsev y L. E., ambos ejemplos de explotacién sexual, a un caso de explota-
cién laboral®3, e incluyéndola igualmente, por tanto, en el concepto de trata

51 Véase STOYANOVA, V., op. cit., 2012, pp. 173 y 178-180.

52 Véase asunto L. E. c. Grecia, parr. 68.Y de forma atiin mas detallada véase asunto S. M. ¢. Croacia
(GS), num. 60561, parrs. 312-319, TEDH 2020. Una situacién de trata con fines de explotacién sexual
fue denunciada contra Espana y podia, conforme a la linea jurisprudencial desarrollada por el Tribu-
nal, haber sido acogida, de no haber sido por la falta de poder de representacién de la abogada que llevo
la demanda ante el Tribunal dada la consumacién de la orden de expulsion de la presunta victima. Véa-
se G. J. c. Espaiia (dec), nam. 59172/12, TEDH 2016. La respuesta del TEDH en L. E. ha sido criticada
precisamente por la falta de precisién en la apreciacion del cumplimiento de las obligaciones positivas
por parte de Grecia, que el Tribunal afronta muy superficialmente en comparacién con el caso anterior,
interpretandose como un cierto retroceso. Véanse MILANO, V., «The European Court of Human Rights’
Case Law on Human Trafficking in Light of L. E. v. Greece: A Disturbing Setback?», Human Rights Law
Review, vol. 17,2017, pp. 701-727, esp. pp. 709 y 712; STOYANOVA, V., «European Court of Human Rights
and the Right Not to Be Subjected to Slavery, Servitude, Forced Labor, and Human Trafficking», en
WINTERDYK, J. y JONES, J. (eds.), The Palgrave International Handbook of Human Trafficking, Springer,
2020, pp. 1393-1704, esp. p. 1401.

33 Véase asunto Chowdury et Autres, cit., en el que un grupo de inmigrantes irregulares bangla-
desies reclutados para trabajar en una plantacién de fresas hasta diecinueve horas al dia en la que
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objeto de proteccion por el art. 4 CEDH*. Y ello sobre la base de la definicién
ofrecida por el art. 4.a) del Convenio europeo contra la trata, considerando-
los igualmente victimas de esta pese a su llegada irregular y reclutamiento
para los campos de fresas como inmigrantes ilegales, un elemento del que
toma especial nota a fin de subrayar su vulnerabilidad. Asi, el Tribunal expre-
samente afirma que el consentimiento previo de la victima no es suficiente
para excluir la calificacién de dicho trabajo como explotacion y, por ende,
no obsta para considerar a los demandantes como victimas de trata, aunque
matiza claramente que el valor de dicho consentimiento —si voluntario o
no— es una cuestién de hecho que habra de ser estudiado individualmente
en cada caso>>.

La referencia expresa al consentimiento en este caso supone un ma-
tiz importante y una novedad, porque el Tribunal reconoce como victimas
de trata a migrantes ilegales y, por tanto, beneficiarios de la proteccién del
art. 4 CEDH y de las obligaciones positivas que para con ellos surgen a cargo
de los Estados de residencia (disponer de un marco preventivo, protector y
represor adecuado; adoptar las debidas medidas operacionales y realizar una
investigacién conforme a los estandares establecidos por la jurisprudencia
del TEDH). Y todo ello a pesar de la existencia de un consentimiento previo,
el origen consensual del trafico de migrantes previsto en el Protocolo sobre
trafico de migrantes, con el que entraria en contradiccién, pues aun asi se
afirma la existencia de trata, aunque el Tribunal puntualice en todo caso que
el alcance de ese consentimiento debera determinarse caso a caso.

Ademis, toda vez que el Tribunal considera estar en presencia de un caso
de trata, y dado que en muchas ocasiones esta forma de criminalidad es
transnacional y la victima puede transitar por diversos paises, con todos ellos
ha de cooperarse a la hora de dar cumplimiento a las obligaciones positivas
dimanadas del art. 4 CEDH: «Member States are also subject to a duty in cross-
border trafficking cases to cooperate effectively with the relevant authorities of
other States concerned in the investigation of the events which occurred outside
their territories» .

Por dltimo, el Tribunal ha sido especialmente contundente en el caso de
inmigrantes ilegales menores atraidos para ser explotados laboralmente, en

ademas vivian en condiciones inadmisibles, vigilados por guardias armados, y sin derecho a descanso,
se rebelan contra sus guardianes al no recibir el sueldo prometido, resultando un grupo importante
de ellos heridos de gravedad (parr. 88). En el mismo sentido véase asunto L. E. c¢. Grecia, cit., parr. 73.

34 Véase asunto Chowdury, parr. 282.

5 Ibid., parr. 96; asunto V. C. L. y A. N. ¢. Reino Unido, nams. 77587/12 y 74603/12, parr. 149,
TEDH 2021.

56 Véase asunto J. y otros c. Austria, parr. 105. La afirmacion hecha en Rantsev ha llevado a algin
autor plantearse si se ha establecido, con esta sentencia, una obligacién procesal positiva de investigar
sea cual sea el alcance internacional de la cadena de trata; esto es, incluso para Estados no partes en
el Convenio, en casos especialmente graves y que afecten a derechos no derogables. Véase SHAVER, D.
y ZWAAK, L., «Rantsev v. Cyprus and Russia: procedural obligations of third-party countries in human
trafficking under Article 4 ECHR», Inter-American and European Human Rights Journal, vol. 4, 2011,
num. 1, pp. 118-154.

REDI, vol. 73 (2021), 2



174 ANA SALINAS DE FRIAS

concreto como cuidadores de plantaciones de cannabis en Reino Unido, que
se declaran, ademas, y a instancias de sus abogados de oficio, culpables de
trafico de drogas. A causa de esto son procesados por la via penal por di-
cho delito”’, contrariamente a lo dispuesto por el art. 26 del Convenio euro-
peo contra la trata. El propio Tribunal reconoce que dicho Convenio europeo
contra la trata es de aplicaciéon preferente ante alguna posible discrepancia
con el Protocolo de trata®; también respecto del art. 8 de la Directiva (UE)
2011/36/UE en materia de trata®’; y del art. 4.2 del Protocolo de 2014 de la
OIT al Convenio sobre Trabajo Forzado, pues su objetivo no es otro que pro-
teger mas ampliamente a las victimas; facilitar su recuperacién; y procurar
evitar una potencial victimizacién futura, particularmente mediante la ga-
rantia especifica del periodo de recuperacién y reflexién minimo de 30 dias
previsto en el art. 13 del Convenio europeo contra la trata®°.

4. CONCLUSIONES

La opcién preferente y deliberada de los Estados por una visién «secu-
ritaria», criminalizadora y represiva de la inmigracién —a la que responde
el Protocolo sobre trafico de migrantes—, sea cual sea su causa y las cir-
cunstancias en las que se produce, hace que estos defiendan una divisién en
ocasiones artificial entre dos categorias juridicas —trafico y trata— que cada
vez con mayor frecuencia se superponen sobre el mismo ser humano, pues
sus crecientes defensas ante la migracién provocan el recurso a medios y vias
de desplazamiento progresivamente mas precarios, alimentando estos dos
grandes negocios delictivos.

El Tribunal ha abierto recientemente una nueva via con el art. 4 CEDH, en
una jurisprudencia —en principio revolucionaria y no pacifica— que salvaria
los escollos que la falta de «comunicacién» entre los dos Protocolos de Paler-
mo sobre trafico de migrantes y trata provoca, y procuraria la proteccién de
los migrantes irregulares especialmente vulnerables. La inclusién de la trata
de seres humanos en el art. 4 CEDH puede ser criticable, pues el razonamien-
to del Tribunal, desarrollado apenas en una docena de sentencias, es sin duda

57 En clara constatacién de la debilidad que la prohibicién/garantia de no procesamiento estable-
cida en los convenios de aplicacién y como ejemplo méaximo de la falta de identificacién proactiva de
las victimas conducente a una revictimizacién. Véase MIiLANO, V., The human-rights based approach to
human trafficking in international law: an analysis from a victim protection perspective, Madrid, Marcial
Pons, 2020, p. 147.

8 Véase asunto S. M. c¢. Croatia, parr. 303.

39 Véase JORDANA SANTIAGO, M., «La lucha contra la trata en el contexto europeo: ¢existe un sis-
tema internacional de proteccién de victimas verdaderamente respetuoso con los derechos huma-
nos?», Anuario de los Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. XX, Valencia, 2020,
pp. 327-351.

%0 Véase asunto V. C. Land A. N., parr. 143. Asimismo y respecto de dicha garantia especifica véase
MILANO, V., op. cit., 2020, pp. 183-188. La ratificacién del Convenio europeo supuso la modificacion de
la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana, introduciendo
el art. 59 bis, que contempla un periodo de restablecimiento y reflexién de 90 dias, asi como del art. 142
del Reglamento de Extranjeria, Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.
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perfectible y deja aiin muchas incégnitas. Pero lo cierto es que tal vez, agota-
da una forma de proteccion via art. 3 CEDH que se adentraba «peligrosamen-
te» en la conformacién de la peliaguda politica migratoria europea, el recurso
al art. 4 CEDH con esta nueva interpretacién no deja de ser una nueva puerta
abierta a la esperanza que ofrezca justicia material ante una realidad que los
Estados europeos parecen no querer reconocer.

RESUMEN

LA INSUFICIENTE PROTECCION JURiDIQA INTERNACIONAL DE LOS MIGRANTES
IRREGULARES VICTIMAS DE TRATA

La inexistencia de una definicién juridica del término migrante o la concurrencia de
instrumentos juridicos internacionales parcos en conceptos o simplemente inconexos so-
bre los migrantes irregulares vulnerables a la trata, genera una grave desproteccién que el
TEDH ha comenzado a abordar recientemente en una interpretacién novedosa, aunque
adan controvertida e incompleta, del art. 4 CEDH, que ampararia, a partir de ahora, no
solo la lucha contra la esclavitud, la servidumbre, o los trabajos forzados, sino también
contra la trata de personas.

Palabras clave: Protocolo de Palermo, trafico de migrantes, trata de personas, vulne-
rabilidad, art. 4 CEDH.

ABSTRACT

THE INSUFFICIENT INTERNATIONAL LEGAL PROTECTION OF IRREGULAR
MIGRANTS VULNERABLE TO HUMAN TRAFFICKING

The lack of a common legal definition of the term «migrant» or the fact of international
legal instruments which are sparse as for concepts or simply not interconnected being
applied concurrently on irregular migrants drive, as a result, to a serious lack of protec-
tion that the ECtHR has started recently to approach under art. 4 ECHR in a new and still
under construction interpretation. According to it, art. 4 ECHR would include not only
servitude, slavery or forced labour but additionally trafficking in human beings.

Keywords: Palermo Protocol, smuggling of migrants, trafficking in human beings, vul-
nerability, art. 4 ECHR.
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