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PREFACIO

A lo largo del tltimo decenio, la cuestién de

la trata de personas ha pasado de ocupar un
lugar marginal a formar parte de las grandes
preocupaciones de la comunidad internacional.
Durante ese periodo, hemos sido testigos del
rapido desarrollo de un amplio marco juridico
constituido por tratados internacionales y
regionales, asi como de una extensa gama

de instrumentos de derecho no vinculante
relacionados con la trata de personas. Esos
cambios confirman que se ha producido un
cambio fundamental en la manera en que la
comunidad internacional enfoca la explotacién
de seres humanos. Asimismo corroboran un
cambio en nuestras expectativas acerca de lo
que los gobiernos y otros agentes deben hacer
para afrontar la trata de personas y prevenirla.

Mi Oficina ha encabezado los esfuerzos
encaminados a promover un enfoque de derechos
humanos respecto de la trata de personas. Como
pone de relieve el presente Comentario, ese
enfoque exige comprender las distintas formas en
que se violan los derechos humanos a lo largo de
todo el ciclo de la trata de personas y los aspectos
en los que surgen las obligaciones que incumben
a los Estados en virtud del derecho internacional
de los derechos humanos. Este enfoque pretende
no solo identificar sino también combatir las
précticas discriminatorias y las desigualdades en
la distribucién de poder que subyacen en la trata
de personas, y que mantienen la impunidad de sus
responsables y deniegan la justicia a sus victimas.

En el terreno més prdctico, el enfoque de derechos
humanos aplicado a la trata de personas exige
reconocer que esa trata supone, en primer lugar

y sobre todo, una violacién de los derechos
humanos. La trata de personas y las practicas que
lleva asociadas, como la esclavitud, la explotacién
sexual, el trabajo infantil, el trabajo forzoso, la
servidumbre por deudas y el matrimonio forzoso,
son en si mismas violaciones de los derechos
humanos fundamentales de la persona. La trata

de personas afecta de forma desproporcionada

a ciertos grupos cuyos derechos muchas veces

ya estdn gravemente comprometidos, como las
muijeres, los nifios, los trabajadores migrantes, los
refugiados y las personas con discapacidad. Un
enfoque de derechos humanos en relacién con la
trata de personas exige fambién que reconozcamos
la responsabilidad que tienen los gobiernos de
proteger y promover los derechos de todas las
personas que se encuentran en su jurisdiccidn,
incluidos los no nacionales. Esa responsabilidad se
traduce en una obligacién juridica concreta de los
gobiernos: la de luchar para eliminar la frata de
personas y la explotacién que ésta conlleva.

El enfoque de derechos humanos en la trata de
personas significa que todas las personas que
participan en las actividades encaminadas a
combatirla deben integrar los derechos humanos
en su andlisis del problema y en las respuestas
correspondientes. Ese enfoque exige examinar, en
todas y cada una de las etapas, las repercusiones
que una ley, una politica, una préctica o una
medida pueden tener en las personas que han sido



objefo de frata o son vulnerables a ella. Significa
también descartar todas aquellas respuestas

que pongan en peligro los derechos y libertades
fundamentales. El Gnico modo de mantener la labor
debidamente centrada en las victimas es garantizar
que la trata de personas no se reduzca meramente
a un problema de migracién, de orden piblico o de
delincuencia organizada.

Basdndose en esas convicciones, mi predecesora,
Mary Robinson, lideré la elaboracién de los
Principios y Directrices recomendados sobre

los derechos humanos y la trata de personas y

los transmitié al Consejo Econdmico y Social

de las Naciones Unidas en 2002. La Alta
Comisionada explicé que la elaboracién de

esos Principios representaba la respuesta de su
Oficina a la manifiesta necesidad de contar con
directrices normativas prdcticas y basadas en los
derechos humanos, y alenté a los Estados y las
organizaciones internacionales a utilizarlos en

sus propias actividades de lucha contra la trata

de personas y proteccién de los derechos de sus
victimas. La respuesta a ese llamamiento ha sido
impresionante. Desde entonces, los Principios

se han integrado en numerosos documentos de
politica y textos interpretativos que acompafan a
tratados regionales e internacionales, entre ellos

el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, y el Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de personas. Los
Principios han sido ampliamente citados por diversos
érganos infernacionales de derechos humanos y
adoptados por el Relator Especial sobre la trata de
personas como principal punto de referencia para
los trabaijos incluidos en el dmbito de su mandato.
Muchas organizaciones no gubernamentales los han
utilizado en sus actividades de promocién de una
respuesta a la trata de personas que no sélo sea
mds contundente sino que dé mayor proteccién a los
derechos de las victimas.

Esta respuesta tan sumamente positiva ha allanado
el camino para la preparacién del presente
Comentario, un andlisis completo de los Principios y
Directrices realizado a la luz tanto de los principios
generales del derecho internacional como de las
normas particulares que guardan relacién directa
con la trata de seres humanos. En repetidas
ocasiones se ha sefialado a la atencién de la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos la necesidad de esa publicacién. A pesar
de los espectaculares logros del pasado decenio,
los derechos de las personas y las obligaciones de
los Estados en esta esfera ain no se comprenden
debidamente y de manera generalizada. El
resultado es que sélo se estd realizando en parte el
potencial que tiene el derecho internacional para
orientar y dirigir cambios positivos. El Comentario
tiene por objeto remediar esta situacién. Se basa
en los Principios y Directrices para estructurar un
panorama detallado de los aspectos juridicos de

la trata de personas, centrdndose particularmente,
aunque no de forma exclusiva, en el derecho
infernacional de los derechos humanos.

Recomiendo encarecidamente los Principios

y Directrices, asi como el presente Comentario,

a los Estados, el sistema internacional de derechos
humanos, los organismos intergubernamentales,
los grupos de la sociedad civil y todos los demds
agentes que participan en la prevencién de la
trata, la garantia de la justicia para sus victimas

y la lucha contra la impunidad de aquellos que

se benefician de la explotacién criminal de ofros
seres humanos.

Navanethem Pillay
Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos
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INTRODUCCION A LOS
PRINCIPIOS Y DIRECTRICES
SOBRE LA TRATA DE PERSONAS

En esta seccién se presenta una introduccién a
los Principios y Directrices recomendados sobre
los derechos humanos y la trata de personas
(Principios y Directrices sobre la trata de
personas), que comienza con un breve repaso
de su elaboracién y su propésito y esboza

su dmbito y su estructura. A continuacién se
ofrece un breve andlisis de su situacién juridica,
cuestién que se examina varias veces a lo largo
del Comentario.

1.1. DESARROLLO Y PROPOSITO

En julio de 2002, la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos
presenté un conjunto de principios y directrices
sobre la trata de personas al Consejo Econémico
y Social de las Naciones Unidas. En el informe
que acompaiiaba a este documento, la Alta
Comisionada explicaba que la elaboracién

de los principios y directrices representaba la
respuesta de su Oficina a la clara necesidad de
orientacién normativa de tipo prdctico y basada
en los derechos respecto de la cuestién de la
trata de personas.

Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas son el resultado de consultas oficiosas

amplias en las que han participado expertos

y especialistas, asi como representantes de
organismos y programas de las Naciones Unidas
y ofras organizaciones intergubernamentales que
trabajan en este campo y otros campos afines. Su
propésito es promover y facilitar la integracién
de una perspectiva de derechos humanos en

las leyes, politicas e intervenciones nacionales,
regionales e internacionales contra la trata de
personas. En su presentacién de los Principios

y Directrices al Consejo Econémico y Social,

la Alta Comisionada sefialé que su Oficina los
habia adoptado como marco y referencia para su
propio frabajo al respecto. Alenté a los Estados

y a las organizaciones intergubernamentales a
hacer uso de los Principios y Directrices sobre la
trata de personas en sus actividades dirigidas

a impedir la trata de personas y proteger los
derechos de quienes son objeto de la misma'.

1.2. AMBITO Y ESTRUCTURA

Como sugiere el titulo, los Principios y Directrices
se dividen en dos partes. La primera contiene 17

! Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Mary Robinson, al Consejo
Econémico y Social (E/2002/68, pérr. 62).
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PARTE 1

principios que, fomados en conjunto, tienen por
obijetivo sentar las bases para la elaboracién,

la aplicacién y la evaluacién de una respuesta

a la trata de personas que esté basada en los
derechos. Los Principios se han disefiado en forma
de lista de comprobacién respecto de la cual
pueden valorarse leyes, politicas e intervenciones.

Los Principios se organizan en cuatro apartados:
Primacia de los derechos humanos

Prevencién de la trata de personas
Proteccién y asistencia

hownd =

Penalizacién, penas y reparacién

Los Principios incluidos en el primer apartado se
aplican a las intervenciones en todas las fases

del ciclo de la trata de personas: reclutamiento,
transporte y sometimiento a la explotacién.

Los Principios incluidos en los tres apartados
siguientes definen el objeto y los parédmetros de la

intervencién en distintas fases del ciclo de la trata:

medidas preventivas antes de que la persona sea
objeto de trata; medidas para la proteccién de
personas objefo de trata y la asistencia a éstas, y
procedimientos penales y civiles.

La segunda parte del documento contiene

una serie de 11 Directrices, la mayoria de las
cuales guardan relacién y amplian uno o més
de los Principios. A diferencia de los Principios,
las Directrices no pretenden ser prescriptivas
sino ofrecer orientacién prdctica a los Estados,
las organizaciones intergubernamentales, las
organizaciones no gubernamentales (ONG) y
otras entidades sobre las medidas que pueden
adoptarse para velar por que los Principios
fundamentales se traduzcan en respuestas
efectivas y redlistas.

1.3. SITUACION JURIDICA

Los Principios y Directrices sobre la trata

de personas no estan contenidos en ningdn
tratado o instrumento andlogo que dé lugar

a una obligacién juridica inmediata. Como

tal, el presente instrumento no tiene fuerza
juridica obligatoria ni puede, por si mismo,
definirse como fuente de obligaciones para

los Estados o convertirse en ella. No obstante,
ello no significa que los Principios y Directrices
carezcan de importancia juridica. Como
demostrard el Comentario, ciertos aspectos de
los Principios y Directrices: i) estan basados

en normas consuetudinarias establecidas del
derecho internacional poblico que obliga a
todos los Estados, incluidas las relacionadas con
la responsabilidad del Estado y los derechos
humanos fundamentales, y/o ii) reiteran, o
especifican para el contexto de la trata de
personas, las normas contenidas en acuerdos
infernacionales ya existentes. En la medida en
que ciertas partes de los Principios y Directrices
incluyan una norma existente del derecho
internacional, esas partes constituyen en si
mismas una fuente de obligaciones juridicas
para los Estados. También es importante sefialar
que los Principios y Directrices establecen un
marco para la prdctica de los Estados que en si
mismo puede proporcionar la base para nuevas
normas internacionales consuetudinarias.

El presente Comentario pretende ofrecer

una orientacién clara sobre la cuestidn de la
situacién juridica definiendo los aspectos de los
Principios y Directrices que pueden vincularse a
derechos y obligaciones juridicas internacionales
establecidos.
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MARCO JURIDICO
INTERNACIONAL
RELACIONADO CON LA
TRATA DE PERSONAS

La presente seccién sitda los Principios y Directrices
sobre la trata de personas en el contexto mas
amplio del marco juridico infernacional en torno

a la trata de personas. También sirve para
infroducir y aclarar la posicién y el significado
relativos de diversos conceptos, principios e
instrumentos juridicos a los que se aludird a lo
largo del Comentario. La seccién comienza con
una breve explicacién de las distintas fuentes del
derecho internacional. A continuacién examina
con mds detalle las principales fuentes del derecho
infernacional que tienen fuerza juridica obligatoria
en relacién con la trata de personas.

2.1. FUENTES DE OBLIGACIONES JURIDICAS
INTERNACIONALES

El derecho infernacional es el conjunto de normas

y principios que gobiernan las relaciones y el trato
entre Estados. El derecho internacional impone
obligaciones especificas a los Estados y les reconoce
derechos especificos, tal y como hace el derecho
interno con los particulares. En algunos casos, se
han elaborado normas de derecho infernacional que
se ocupan de las relaciones entre los Estados y los
particulares, como en el derecho penal internacional
y el derecho internacional de los derechos humanos.

Existen varios «tipos» o fuentes aceptados de
derecho internacional?. Las fuentes primarias
son los tratados, las costumbres y los principios
generales del derecho. Las fuentes subsidiarias
comprenden las decisiones de los tribunales
infernacionales. Cada una de esas fuentes se
define y examina més adelante, en el contexto
concreto del marco del derecho internacional
relacionado con la trata de personas. En
primer lugar se estudian los tratados, de forma
mds amplia porque son la principal fuente de
obligaciones juridicas a este respecto.

2.2. TRATADOS RELACIONADOS CON LA
TRATA DE PERSONAS

La trata de personas es una cuestién compleja que
puede examinarse desde varias perspectivas dife-
rentes, entre ellas las de los derechos humanos, la
lucha contra la delincuencia, la justicia penal, las
migraciones, la explotacién sexual y el trabajo.

Esta complejidad se refleja en la amplia gama de
tratados pertinentes que, tomados en conjunto, com-
prenden el marco juridico (basado en tratados) en

2 |as fuentes del derecho internacional reconocidas de
forma generalizada se exponen en el Articulo 38 1) del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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torno a la trata de personas. Un nimero reducido
de tratados, entre ellos varios que se han concluido
recientemente, se ocupan exclusivamente de la cues-
tién de la trata de personas. Muchos més se refieren
a un aspecto concreto, un grupo especialmente
vulnerable, o una manifestacién particular de la trata
de personas.

Un fratado es un acuerdo concluido entre dos o més
Estados que genera derechos y obligaciones con
fuerza juridica en el marco del derecho internacional.
Los fratados pueden ser universales, es decir, abiertos
a fodos los Estados que deseen adherirse a ellos, o
estar restringidos a un grupo mds reducido, dos o
mds Estados o, por ejemplo, los concluidos en una
regién geogrdfica determinada. Un tratado puede
recibir distintos nombres, como «convenio», «pacto»
o «protocolo». Las obligaciones que contiene un fra-
tado estdn basadas en el consentimiento. Los Estados
que han convenido en estar obligados por un tratado
se llaman «Estados partes» en el fratado. Un Estado
pasa a ser parte en un fratado mediante un proceso
de ratificacion o adhesién. Los Estados a menudo
«firman» un tratado antes de que esto ocurra, con lo
que indican su intencién de estar sujefos a una obli-
gacién juridica en el futuro.

Al convertirse en parte en un tratado, los Estados
asumen obligaciones juridicas en el derecho inter-
nacional. En el caso de la mayoria de los tratados
relacionados con la frata de personas, esto significa
que los Estados partes se comprometen a asegurar
que su propia legislacién y sus politicas o practicas
nacionales cumplan los requisitos del fratado y estan
de acuerdo con las normas de éste. Estas obliga-
ciones pueden ser aplicadas por cortes y tribunales
infernacionales que tengan la jurisdiccién apropia-
da, como la Corte Penal Internacional o el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH). El hecho de
que las obligaciones sean exigibles en los tribunales
en el nivel nacional es una cuestidn diferente que
viene determinada por el derecho interno. En algu-
nos Estados, se requiere legislacién para incorporar
los tratados al derecho interno, mientras que en ofros
la Constitucién dispone que los tratados automdtica-

mente adquieren el rango de legislacién nacional.

Para determinar qué obligaciones ha asumido un
Estado al ratificar un tratado, es preciso tener en
cuenta lo siguiente:

¢ El texto del tratado: scudles son las obligaciones?
sHay limites o excepciones? 5Cémo deben los
Estados cumplir esas obligaciones?

¢ Interpretaciones del tratado: en los tratados de
derechos humanos, en general la interpretacién
corre a cargo de un érgano de supervisién del
tratado, pero también pueden ser autoridades
nacionales, regionales o internacionales, entre
ellos cortes o tribunales.

¢ Reservas al fratado: 3ha formulado el Estado
alguna reserva respecto del tratado? En caso
afirmativo, sen qué articulos y con qué efecto?

La mayoria de los tratados multilaterales, en los que
participa un gran ndmero de paises, se concluyen
bajo los auspicios de una organizacién internacio-
nal, como las Naciones Unidas, o una organiza-
cién regional como la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) o la Unién Africana (UA). Los
tratados bilaterales o los concluidos entre un grupo
reducido de Estados en general son negociados
por conducto de los ministerios de relaciones ex-
feriores pertinentes sin contribucién externa. Los
tratados bilaterales son comunes en esferas técnicas
relativas a la trata de personas, como la extradi-
cién y la asistencia juridica reciproca.

En los pdrrafos que siguen se exponen [y se ordenan
de acuerdo con su orientacién o interés primordial)
los instrumentos juridicos internacionales pertinentes
para la frata de personas. Es muy importante reco-
nocer que no todos los tratados que se recogen a
continuacién son iguales en cuanto a su pertinencia
o su contribucién al marco juridico internacional

en materia de frata de personas. Algunos de los
primeros acuerdos sobre derechos laborales, por
ejemplo, se aplican solamente a una forma de frata
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y sus principales obligaciones ya estén, en cualquier
caso, incluidas en tratados posteriores que a menu-
do contienen disposiciones mds detalladas y que
cuentan con un ndmero mayor de Estados partes.
Los primeros acuerdos de derechos humanos sobre
trata de personas y otras cuestiones conexas, como
el matrimonio forzoso, han sido en gran medida sus-
tituidos por instrumentos posteriores, mds precisos y
ratificados por mds Estados. A pesar de ello, algunos
de esos antiguos tratados siguen siendo muy impor-
tantes, a menudo porque contienen las definiciones
juridicas de précticas sometidas a reglamentacién ul-
terior por un tratado. Por ejemplo, la definicién legal
de servidumbre por deudas, parte de la definicién
de la frata de personas adoptada en 2000, sélo
puede encontrarse en un tratado concluido en 1956.

En la seccién 2.7 puede encontrarse més informa-
cién sobre la forma en que los distintos fratados se

usan en el presente Comentario.

Recuadro 1: Tratados citados con

mas frecuencia en el
presente Comentario

Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres

y nifios, que complementa la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Protocolo sobre la
trata de personas) (2000)

Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos (Convenio
Europeo sobre la trata de seres humanos) (2005)

Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer (1979)

Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)
Convencién de las Naciones Unidas contra

la Delincuencia Organizada Transnacional
(Convencién contra la Delincuencia

Organizada) (2000)

Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos (1966)
\_

7

2.2.1. TRATADOS ESPECIFICOS SOBRE
LA TRATA DE PERSONAS: AMBITO
INTERNACIONAL

Durante la primera mitad del siglo XX se
concluyeron varios tratados que se ocupaban
especificamente de la trata de personas, a la
sazén entendida como la explotacién sexual de
mujeres y nifias en paises extranjeros:

* Acuerdo internacional para asegurar una
proteccién eficaz contra el tréfico criminal
denominado trata de blancas (1904);

¢ Convenio infernacional para asegurar una
proteccién eficaz contra el tréfico criminal
denominado trata de blancas (1910);

® Protocolo que modifica el Acuerdo internacional
para asegurar una profeccién eficaz contra el
tréfico criminal denominado trata de blancas y
el Convenio internacional para la represién de
la trata de blancas (1949);

e Convencién Internacional para la represién de
la trata de mujeres y nifios (1921);

e Convencién Internacional relativa a la
represién de la trata de mujeres mayores de
edad (1933);

* Protocolo que modifica la Convencién
Internacional para la represién de la trata de
mujeres y nifios de 1921 y la Convencién
Internacional relativa a la represién de la trata

de mujeres mayores de edad de 1933 (1947).

En 1949, la mayoria de estos acuerdos se
refundieron en el Convenio para la represién de
la trata de personas y de la explotacién de la
prostitucién ajena. Este tratado fue el principal
acuerdo infernacional en materia de trata de
personas durante los cincuenta afios siguientes.

En diciembre de 2000, representantes de mds de
80 paises se reunieron en Palermo (ltalia) para
firmar un nuevo marco juridico internacional a fin
de combatir la delincuencia transnacional organi-
zada que habia sido adoptado por la Asamblea
General el mes anterior. Una de las plataformas
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clave de ese régimen era un acuerdo detallado
sobre la lucha contra la trata de personas. El
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Protocolo sobre la trata de perso-
nas) es hoy en dia el mds importante e influyente
acuverdo legal internacional en materia de trata
de personas. Entré en vigor en 2003, y al 10 de
octubre de 2009 tenia 133 Estados partes.

2.2.2. TRATADOS ESPECIFICOS SOBRE
LA TRATA DE PERSONAS: AMBITO
REGIONAL

El marco juridico internacional relativo a la trata de
personas incluye los tratados especializados con-
cluidos entre agrupaciones regionales de Estados.
Un ejemplo de relieve es el Convenio del Consejo
de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos (Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos), de 2005, que entré en vigor en febrero
de 2008 con el potencial de obligar a més de 40
paises de Europa occidental, central y oriental en
un grado mucho mayor, en particular en cuanto

a la proteccién de las victimas, que el Protocolo
sobre la trata de personas. El Convenio Europeo se
basa en instrumentos juridicos anteriores elabora-
dos por instituciones europeas, incluida la Decisidn
marco del Consejo de la Unién Europea (UE) de
19 de julio de 2002 relativa a la lucha contra la
trata de seres humanos®. Estd previsto que esa

3 Decisién marco 2002/629/JAl del Consejo de la Unidn
Europea de 19 de julio de 2002 relativa a la lucha contra
la trata de seres humanos, [2002] DO L 203 [En adelante:
Decisién del Consejo de la UE de 19 de julio de 2002].
Aunque no se considera un «tratado» en el sentido habitual,
la adopcién de una decisién marco impone obligaciones
especificas a los Estados miembros de la UE, asi como a los
paises candidatos a la adhesién, para velar por que su legis-
lacién y sus prdcticas se ajusten a sus disposiciones sustanti-
vas. Las decisiones marco entran en vigor rdpida- mente, sin
el requisito de la ratificacién formal. En general, establecen
un periodo restringido para la aplicacién.

decisién marco sea derogada en breve y sustituida
por un instrumento mds firme que siga mucho més
de cerca la letra y el espiritu del Convenio Europeo
sobre la trata de seres humanos?.

Oftro ejemplo regional, si bien mds reducido, es el
de la Convencién sobre la prevencién y la lucha
contra la trata de mujeres y nifios con fines de
prostitucién (Convencién de la SAARC), concluida
en 2002 por los paises miembros de la Asociacién
del Asia Meridional para la Cooperacién Regional
(SAARC). Como implica su titulo, el dmbito de esta
Convencién se limita a la trata de mujeres y nifios
para la prostitucién. El primer tratado regional de
la historia en ocuparse de la trata de personas

fue la Convencién Interamericana sobre el Tréfico
Internacional de Menores, elaborada baijo los
auspicios de la OEA, que fue adoptada en 1994 y
entré en vigor el 15 de agosto de 1997. Su propé-
sifo es prevenir y castigar la trata internacional de
menores y regular sus aspectos civiles y penales.

Si bien sélo los Estados situados en una regidn
geogrdfica particular pueden en general convertirse
en partes en tratados region0|es, estos instrumentos
pueden ofrecer a todos los paises una perspectiva
otil de la evolucién de las normas. También pueden
contribuir a la aparicién de normas de derecho in-
ternacional consuetudinario acerca de una cuestidn
particular o en una esfera concreta.

2.2.3. TRATADOS QUE PROHIBEN LA
ESCLAVITUD Y LA TRATA DE
ESCLAVOS

A continuacién se enumeran los principales tra-
tados relacionados con la esclavitud, que siguen
siendo importantes especialmente porque definen

4 Comisién de las Comunidades Europeas, Propuesta de
decisién marco del Consejo relativa a la prevencién y la
lucha contra la trata de seres humanos, y a la proteccién
de las victimas, por la que se deroga la Decisién marco

2002/629/)Al, COM(2009) 136 final.
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conceptos fundamentales que se han recogido en
instrumentos posteriores como el Protocolo sobre
la trata de personas:

¢ El Convenio sobre la Esclavitud de 1926;
¢ La Convencién suplementaria sobre la abolicién
de la esclavitud, la trata de esclavos y las insti-

tuciones y prdcticas andlogas a la esclavitud de
1956.

Cabe sefialar que todos los tratados internacionales
y regionales importantes en materia de derechos
humanos también prohiben la esclavitud, la servi-
dumbre y todo un conjunto de précticas conexas.

Aunque muchas veces se alude a la trata de per-
sonas como una forma de esclavitud, los limites
precisos de esa relacién distan de ser claros. Sin
duda, la «esclavitud» es uno de los propésitos fina-
les para los que las personas son objeto de frata.
No obstante, la situacién de muchas de las victimas
de trata puede no corresponder a la definicién
juridica internacional de esclavitud; por tanto, en
el &mbito de la prohibicién juridica internacional,
esta cuestién ha sido objeto de intensos debates en
los Gltimos tiempos®. Se examina en mayor detalle
mds adelante (parte 1, seccién 4.3) en el contexto
particular del derecho internacional humanitario y
el derecho penal internacional.

2.2.4. TRATADOS QUE PROHIBEN EL
TRABAJO FORZOSO Y EL TRABAJO
INFANTIL

Aungque varios de los tratados de derechos hu-
manos que se citan a continuacién también se

5 Véase, por ejemplo, James C. Hathaway, «The human
rights quagmire of human trafficking», Virginia Journal of
International Law, vol. 49, N°. 1, pdg. 1y Anne Gallagher,
«Human rights and human trafficking: quagmire or firm
ground? A response to James Hathaway», Virginia Journal
of International Law, vol. 49, N° 4, p4g. 789 (en adelante
citado como Gallagher, «Human rights and human
trafficking: quagmire or firm ground@»).

N
(\YY(J

¢

N

refieren al trabajo forzoso y el trabajo infantil,
estas cuestiones se han tratado primordialmente
en los instrumentos que aparecen enumerados, y
que han sido elaborados bajo los auspicios de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT):

e Convenio sobre el frabajo forzoso, 1930 (N° 29);

e Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso,
1957 (N° 105);

¢ Convenio sobre la prohibicién del trabajo infan-
til, 1999 (N° 182) (que define la trata de nifios
como una de las «peores formas de trabajo
infantil»).

2.2.5. TRATADOS PERTINENTES EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS: AMBITO
INTERNACIONAL

Los tratados internacionales de derechos humanos
forman una parte importante del marco juridico
aplicable a la trata de personas. Dos de los
tratados internacionales de derechos humanos
«fundamentales» contienen referencias sustanciales
y especificas a la trata de personas y la explotacién
conexa:

e Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, de
1979: el articulo 6 exige a los Estados Partes
que tomen todas las medidas apropiadas, incluso
de carécter legislativo, para suprimir fodas las
formas de trata de mujeres y explotacién de la
prostitucién de la mujer, y

e Convencidn sobre los Derechos del Nifo, de
1989: prohibe la trata de nifios con cualquier
propésito, asi como la explotacién sexual de los
nifios y el frabajo forzoso o en condiciones de
explotacién. También contiene importantes me-
didas de proteccién para los nifios que han sido
victimas de trata.
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Otros tratados de derechos humanos prohiben
ciertos comporfamientos o prdcticas que han sido
asociados a la trata de personas, como la discrimi-
nacién por razones étnicas, raciales y sexuales; la
discriminacién por discapacidad; la esclavitud; el fra-
bajo forzoso y la servidumbre; la explotacién de la
prostitucion; la venta de nifios y la explotacién sexual
de nifios; el matrimonio forzoso; la tortura y los tratos
y penas inhumanos, y la detencién arbitraria.

Los tratados internacionales de derechos humanos
también identifican y protegen ciertos derechos
que son particularmente importantes en el contexto
de la trata, como el derecho a ser propietario y a
heredar propiedades, el derecho a la educacién,
el derecho a la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente elegido o acepta-
do, el derecho a un juicio imparcial, y el derecho
a reparacién. Ademads, los siguientes tratados de
derechos humanos incluyen disposiciones o me-
didas de proteccién que guardan relacién con la
trata de personas:

¢ Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 1966;

¢ Primer Protocolo Facultativo del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, 1966
(reconoce el derecho a las demandas de parti-
culares);

® Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 1966;

¢ Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
2008 (atn no ha entrado en vigor);

¢ Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
la eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer, 1999 (prevé el derecho
de los particulares a las demandas y la investi-
gacién);

¢ Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién
Racial, 1966;

e Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
1984 (Convencién contra la Tortura);

e Protocolo Facultativo a la Convencién Contra
la Tortura y Ofros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, 2002 (prevé un
sistema de visitas independientes);

¢ Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia, 2000;

e Convencién Internacional sobre la protec-
cién de los derechos de todos los trabaja-
dores migratorios y de sus familiares, 1990
(Convencién sobre los trabajadores migrato-
rios);

¢ Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados,
1951 (Convencién sobre los Refugiados);

¢ Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados,
1967 (Protocolo sobre los Refugiados);

e Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad, 2006 y su Protocolo
Facultativo de 2006 (prevé el derecho de
demanda individual y colectiva).

2.2.6. TRATADOS PERTINENTES EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS: AMBITO
REGIONAL

Los tratados regionales de derechos humanos con-
cluidos en Africa, Europa y las Américas afirman

y en ocasiones amplian los derechos contenidos
en los tratados internacionales, incluidos derechos
que son directa e indirectamente pertinentes para
la trata de personas. Los tratados regionales de
derechos humanos mds importantes en este contex-
to son los siguientes:

Carta Africana de Derechos Humanos y de los

Pueblos, 1981 (Carta Africana);

e Carta Africana sobre los Derechos y el
Bienestar del Nifio Africano, 1990;

e Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, relativo a los
derechos de la mujer en Africa, 2003;

e Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, 1969;
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¢ Convencién Interamericana sobre el Tréfico
Internacional de Menores, 1994 (trata
ademds de la adopcién internacional);

¢ Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, 1950 (Convenio Europeo de
Derechos Humanos);

¢ Carta Social Europea, 1961;

® Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, 1994;

e Convencién de la SAARC sobre arreglos re-
gionales para la promocién del bienestar de
la infancia en el Asia meridional, 2002.

2.2.7. DERECHO PENAL INTERNACIONAL
Y TRATADOS INTERNACIONALES DE
LUCHA CONTRA LA DELINCUENCIA

El derecho penal internacional es una rama

del derecho internacional que se ocupa de los
delitos internacionales y de la responsabilidad
penal individual de los autores de esos delitos. El
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
es el instrumento juridico fundamental de esta
rama del derecho y, como se expone con mds
detalle en la seccién 4.3 de la parte 1, hace
alusién a la trata de personas de forma tanto
directa como indirecta.

A lo largo de los Gltimos afios, la comunidad
internacional ha elaborado varios tratados de
lucha contra la delincuencia, con lo que ha desa-
rrollado una nueva esfera de reglamentacién juri-
dica internacional a la que a veces se denomina
«derecho penal transnacional». El derecho penal
transnacional guarda relacién directa con la trata
de personas. Entre los tratados mds importantes a
este respecto, cabe citar los siguientes:

e Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional;

e Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres

O

y nifios, que complementa la Convencién de
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las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional;

e Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional;

e Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién.

2.3. DERECHO INTERNACIONAL
CONSUETUDINARIO RELACIONADO
CON LA TRATA DE PERSONAS

El derecho internacional consuetudinario se
define como «la costumbre internacional como
prueba de una prdctica generalmente aceptada
como derecho»®. Este derecho no necesita
estar escrito. Se considera que una norma es
consuetudinaria si i) refleja la practica general
y uniforme de los Estados, y ii) si esa prdctica
va acompafiada de un sentido subjetivo de
obligacién juridica (opinio juris)”. No es
necesario que todos los paises reconozcan una
para que la norma exista y los obligue. Todo
lo que se necesita es un consenso general de
que la norma de que se trata es de hecho una
obligacién y goza de un nivel suficiente de

¢ Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, apartado
b del pérrafo 1 del Articulo 38.

7 «Los actos de que se trata no sélo deben ser practica
establecida, sino que deben ser tales, o realizarse de
tal modo, que sean prueba de la creencia de que esta
préctica es obligatoria por la existencia de una norma que
la exige [...] Los Estados de que se trate deben percibir
que estdn cumpliendo lo que en suma viene a ser una
obligacién legal» (Plataforma continental en el Mar del
Norte (Republica Federal de Alemania c. Dinamarca;
Republica Federal de Alemania c. Paises Bajos)), ICJ
Reports 1969, pdg. 44. Véase también lan Brownlie,
Principles of Public International Law, 4° ed., 1990,
pdgs. 5a 7.
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prdcticas acordes por parte de los Estados®.

En principio, el derecho consuetudinario y el
derecho basado en tratados tienen el mismo
valor. Si se produce un conflicto entre una norma
consuetudinaria y una norma basada en un
tratado, en general prevalecerd la que surgié
més tarde en el tiempo o la que se considera
una norma especializada.

En el contexto de la trata de personas, el derecho
infernacional consuetudinario es importante por va-
rias razones. En primer lugar, no todos los Estados
se han adherido a todos los instrumentos pertinen-
tes. La caracterizacién de una norma como parte
del derecho internacional consuetudinario eleva
esa norma [y toda obligacién que emane de ella)
al rango de aplicabilidad universal. Por ejemplo,
las prohibiciones de la tortura y la discriminacién
se consideran de forma generalizada normas de
derecho internacional consuetudinario operativas
que obligan a todos los Estados y no sélo a los que
son partfes en los convenios internacionales y regio-
nales pertinentes. Las conclusiones del Comentario
sobre la forma en que esas prohibiciones guardan
relacién con la trata de personas se aplicarian, por
consiguiente, a todos los Estados.

Otro ejemplo es el de las normas consuetudinarias
relacionadas con la formacién y la interpretacién

8 En el caso Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia
afirmé que «para deducir la existencia de normas
consuetudinarias le parece suficiente que la conducta

de los Estados en general sea conforme con esa norma

y que ellos mismos consideren los comportamientos
contrarios a esa norma como violaciones de la misma y
no como indicaciones del reconocimiento de una nueva
norma». Actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos) ICJ Reports
1986, pdg. 98. Obsérvese también la norma bien
establecida segin la cual los Estados que se oponen a una
norma del derecho internacional consuetudinario cuando
ésta se estd constituyendo no estan obligados por ella
(norma del «objetor persistente»). «En principio, un Estado
que indica su disentimiento respecto de una practica
mientras la norma se encuentra adn en proceso de
elaboracién, no estd obligado por esa norma ni siquiera
cuando esté plenamente madura»: American Law Institute,
Restatement (Third) of The Foreign Relations Law of The
United States (1990), pag. 102.

de los tratados. Esas normas funcionan de modo
que obligan a todos los Estados, y no sélo a los
que son partes en la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados.

En esta esfera, como en todas las demds, el dere-
cho internacional consuetudinario también puede
desempefiar un papel importante a la hora de arro-
jar luz sobre el verdadero contenido de las normas
codificadas. Por ejemplo, a menudo se ha aducido
que la prohibicién internacional de la esclavitud,
codificada en diversos tratados de derechos hu-
manos, ha sido ampliada (tanto por la opinio juris
como por la préctica de los Estados) para incluir las
manifestaciones contempordneas de la esclavitud,
como la trata de personas. Esa conclusién, de de-
mostrarse, fendria repercusiones en la naturaleza
del marco juridico internacional relacionado con la
trata de personas’. La costumbre es también un im-
portante elemento constitutivo de las denominadas
«normas secundarias» del derecho infernacional, es
decir, las normas que afectan a las circunstancias
en las que un Estado va a ser responsabilizado de
cierta violacién del derecho internacional, y las
consecuencias de una conclusién de responsabili-
dad. Por consiguiente, reviste particular pertinencia
para el andlisis de la responsabilidad del Estado
en lo que afafie a la trata de personas (véanse las
secciones 2.1 a 2.4 de la parte 2).

2.4. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Los principios generales del derecho son las normas
o principios que aparecen en los principales orde-
namientos juridicos del mundo. Una vez reconoci-
dos como tales, esos principios generales operan
obligando a los Estados, aunque no sean parte en
un tratado o el derecho consuetudinario. Los princi-
pios generales suelen tener un cardcter administrati-
vo y de procedimiento que entronca con el derecho
infernacional como un ordenamiento juridico. Cabe

? Véase también Anne Gallagher, International Law of Human
Trafficking (en preparacién), cap. 3.

24 PRINCIPIOS Y DIRECTRICES RECOMENDADOS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA TRATA DE PERSONAS



citar como ejemplos el principio de res judicata
(una vez que una cuestién ha sido definitivamente
resuelta por un tribunal, no puede juzgarse de
nuevo); la buena fe; la imparcialidad judicial, y la
proporcionalidad. También existen principios gene-
rales del derecho en el plano regional, ademds de
en el universal. Por ejemplo, el derecho del acusado
a permanecer en silencio cuando se le acusa de un
delito puede ser un principio general del derecho
en Europa y las Américas, pues la mayoria de los
paises de ambas regiones asi lo reconocen en sus
ordenamientos juridicos. En cambio, no estd claro
si serfa un principio general del derecho a escala
infernacional, pues muchos paises de ofras partes
del mundo no lo reconocen especificamente. Por

el contrario, el principio de que no debe hacerse a
alguien responsable de un delito que se vio obliga-
do a cometer se acepta de forma generalizada. Los
principios generales del derecho en ocasiones son
pertinentes para la cuestién de la trata de personas,
y por esa razén se alude a ellos en distintos lugares
del presente Comentario.

2.5. FUENTE SUBSIDIARIA: DECISIONES
DE CORTES Y TRIBUNALES
INTERNACIONALES

Las decisiones de las cortes y los tribunales inter-
nacionales son una fuente del derecho que cobra
cada vez mds importancia a medida que se va
estableciendo un nimero mayor de érganos de

ese tipo encargados de muy diversas cuestiones,
desde el derecho penal internacional (la Corte Penal
Internacional y los tribunales especiales e hibridos
que la han precedido o seguido) hasta el derecho
del mar (el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar), cuestiones relacionadas con el comercio
internacional (la Organizacién Internacional del
Comercio y su Organo de Apelacién), o los tribuna-
les regionales y de derechos humanos (el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos).

La capacidad de generacién de derecho internacio-
nal de una corte o un tribunal determinados depen-
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derd de varios factores, entre ellos las normas bajo
las que opera, su jurisdiccién y su composicién. En
la mayoria de los casos, esos érganos tendrdn un
papel menos directo: sus procedimientos y senten-
cias pueden dar una nueva interpretacién o confir-
mar el estado de determinada norma consuetudina-
ria, la existencia de un principio general del derecho
o el contenido sustantivo de cierta norma basada en
un tratado.

A menudo, los tribunales nacionales recurren al
derecho internacional, y sus decisiones pueden ser
dtiles a la hora de definir el contenido sustantivo

de determinadas normas. Esos érganos también
pueden ser Utiles para identificar la préctica de los
Estados. Sin embargo, sus decisiones no constituyen
en si mismas una fuente de derecho internacional ni
tienen autoridad juridica internacional obligatoria.

2.6. NORMAS PERTINENTES SIN FUERZA
JURIDICA OBLIGATORIA

No todos los instrumentos internacionales que guar-
dan relacién con la frata de personas son tratados
que puedan hacerse cumplir en todos los paises.
Existen declaraciones, directrices, cédigos, memo-
randos de entendimiento, «acuerdos», resoluciones
de las Naciones Unidas, textos interpretativos,
pronunciamientos de érganos e informes sobre
procedimientos especiales del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (antes Comisién
de Derechos Humanos), que constituyen importan-
tes fuentes de orientacién para identificar la naturo-
leza tanto de los derechos como de las obligacio-
nes. Al no tener fuerza juridica obligatoria, estos
instrumentos también pueden ayudar a contribuir

a la elaboracién de nuevas normas y patrones juri-
dicos, por ejemplo, en el caso de las resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas'®,
al proporcionar pruebas de opinio juris e incluso

19 Caso Actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos), competencia y
admisibilidad, ICJ Reports 1984, pég. 392.
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Recuadro 2: Decisiones de cortes y tribunales citadas con mayor

frecuencia en el presente Comentario

Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29
de julio de 1988, Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Ser. C) N° 4 (1988)

Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003, Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Ser. A)
N° 18 (2003)

Fiscal c. Kunarac et al. (Sala de Primera
Instancia I), caso N° [T-96-23-T& [T-96-23/1-T
(22 de febrero de 2001) (sentencia)

Fiscal c. Kunarac et al. (Sala de Apelaciones)
caso N° [:96-23 & [T-96-23/1-A (12 de junio
de 2002) (sentencia)

Rantsev c. Chipre y Rusia (25965/04) [2009]
TEDH 22 (7 de enero de 2010)

-

Siliadin c. Francia (73316/01) [2005] TEDH
545 (26 de julio de 2005)

MC c. Bulgaria (39272/98) [2003] TEDH 651
(4 de diciembre de 2003)

Osman c. Reino Unido (23452/84) [1998]
TEDH 101 (28 de octubre de 1998)

Akkog c. Turquia (22947 /93;22948/93)
[2000] TEDH 458 (10 de octubre de 2000)

Centro de Accién Social y sobre Derechos
Econdmicos y Centro para los Derechos
Econémicos y Sociales c. Nigeria, Comisién
Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos, Com. N° 155/96 (2002)

Maria Penha Maia Fernandes c. Brasil, caso
12.051, Informe N° 54/01, OEA/Ser.L/V/
L1171 Doc. 20 rev. en 704 (2000)

de la prdctica de los Estados en el contexto de una
norma consuetudinaria incipiente.

El derecho sin fuerza obligatoria reviste especial
importancia en varias esferas que guardan rela-
cién directa con la cuestidn objeto del presente
Comentario. Por ejemplo, las Naciones Unidas han
trabajado durante muchos afios con los Estados
para elaborar normas no incluidas en tratados rela-
tivas a aspectos fundamentales de la administracién
de justicia penal, incluidas la detencién y la reclu-
sién. Cabe citar como ejemplos las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la administracién de
la justicia de menores; las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la proteccién de los menores
privados de libertad; la Declaracién sobre los prin-
cipios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder; y los Principios y
directrices bdsicos sobre el derecho a obtener re-
paraciones. Todos estos instrumentos no vinculantes
se apoyan en normas basadas en tratados (y por
consiguiente juridicamente obligatorias) como la

prohibicién de la detencién arbitraria, los derechos
de los nifios y el derecho a reparacién de las victi-
mas de violaciones de los derechos humanos.

En el &mbito concreto de la trata de personas,

el instrumento infernacional vinculante de mayor
relieve es el objeto del presente Comentario: los
Principios y Directrices recomendados sobre los
derechos humanos y la trata de personas, de
2002. Como ya se ha sefialado, muchos de sus
aspectos se basan en el derecho internacional
contenido en tratados. Pero hay partes de este
documento que van mds alld y se basan en
normas juridicas internacionales para elaborar
orientaciones mds concretas y detalladas destina-
das a los Estados en esferas como la legislacién,
las respuestas de la justicia penal, la detencién
de victimas y la proteccién y el apoyo a las vic-
timas. Recientemente, el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF) ha publicado
un conjunto de Directrices sobre la proteccién de
los derechos de los nifios victimas de trata, que
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ofrecen orientaciones complementarias sobre la
cuestién especifica de los nifios objeto de trata. El
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) también ha publicado un
conjunto de directrices centradas en la relacién
entre la trata de personas y el asilo.

También se han elaborado en el nivel regional
importantes instrumentos cuasijuridicos y no juri-
dicos. Como en el caso de sus equivalentes inter-
nacionales, estos instrumentos a menudo reiteran
y amplian principios juridicos existentes y en oca-
siones van mds allg de lo oficialmente acordado
entre Estados. En 0ltimo caso, no obstante, pueden
ayudar a comprobar la direccién en que estd evo-
lucionando el derecho internacional en relacién
con una cuestién concreta.

En Asia, los instrumentos pertinentes que no

tienen el rango de tratados son, entre ofros, los
siguientes: la Declaracién de la ASEAN sobre la
trata de personas, en particular las mujeres y los
nifios, de 2004, adoptada por la Asociacién de
Naciones del Asia Sudoriental; el Memorando de
Entendimiento sobre la cooperacién contra la trata
de personas, adoptado en 2004 por los seis paises
de la subregién del Gran Mekong; las Directrices
de la ASEAN para personal especializado sobre
respuestas de justicia penal eficaces a la trata de
personas, de 2007, y las Recomendaciones sobre
una respuesta eficaz de la justicia penal a la trata
de personas, dentro de la Iniciativa mundial de las
Naciones Unidas para luchar contra la trata de
personas (UN.GIFT), de 2007.

Entre los instrumentos distintos de tratados en ma-
teria de trata de personas que se han adoptado
en Africa o que afectan de modo sustancial al
continente figuran los siguientes: la Declaracién
de la CEDEAO sobre la lucha contra la trata de
personas, adoptada por la Comunidad Econémica
de los Estados de Africa Occidental en 2001; el
Plan de Accién inicial de la CEDEAO contra la
trata de personas que figura como anexo de la
Declaracién, y el Plan de Accién de Uagadugi
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para combatir la frata de seres humanos, en es-
pecial mujeres y nifios, adoptado por la UE y los
Estados africanos en 2006. También en 2006,

la CEDEAO y la Comunidad Econémica de los
Estados de Africa Central (CEDEAC) adoptaron un
acuerdo de cooperacién multilateral para comba-
tir la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, en Africa occidental y central.

Las instituciones europeas han sido particularmen-
te activas en la cuestién de la trata de personas
y ofras cuestiones conexas. Entre los principales
instrumentos distintos de tratados a este respecto
cabe citar la Declaracién de Bruselas sobre pre-
vencién y lucha contra la trata de seres humanos,
adoptada por la Conferencia Europea sobre
prevencién y lucha contra la trata de personas en
2002; el Plan de Accién para combatir la trata
de seres humanos de la Organizacién para la
Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE)
acordado en 2003; la Directiva del Consejo de
la Unién Europea, de 29 de abril de 2004, acer-
ca de los permisos de residencia concedidos a
personas victimas de frata que cooperan con las
autoridades''; y el Plan de la UE sobre mejores
prdcticas, normas y procedimientos para luchar
contra la trata de seres humanos y prevenirla,
adoptado en 2005.

En las Américas, la OEA ha adoptado varios
instrumentos no vinculantes directamente rela-
cionados con la trata de personas'?, entre ellos
las Recomendaciones de la OEA sobre la trata

" Directiva 2004/81/EC del Consejo de 29 de abril de
2004 relativa a la expedicién de un permiso de residencia
a nacionales de ferceros paises que sean victimas de la
trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién
de ayuda a la inmigracién ilegal, que cooperen con las
autoridades competentes [2004] DO L 61.

12 Por ejemplo, OEA, Combate al delito de trata de per-
sonas, aprobado en la cuarta sesién plenaria, celebrada
el 7 de junio de 2005, AG/RES. 2118 (XXXV-O/05), y
Esfuerzos de Cooperacién Hemisférica para Combatir la
Trata de Personas, aprobado en la cuarta sesién plenaria,

5 de junio de 2007, AG/RES. 2348 (XXXVIl O/07).
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Recuadro 3: Instrumentos no vinculantes citados con mayor frecuencia

en el presente Comentario

Principios y Directrices recomendados sobre
los derechos humanos y la trata de personas
(Principios y Directrices sobre la trata de
personas)

Declaracién y Plataforma de Accién de
Beijing, adoptada en la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer, 1995 (Plataforma de
Accién de Beijing)

Acciones e iniciativas ulteriores para aplicar la
Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing
(Documento final Beijing +5)

Principios y directrices bdsicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a inferponer recursos y obtener re-
paraciones (Principios y directrices bésicos sobre
el derecho a obtener reparaciones)

Directrices sobre la proteccién de los derechos
de los nifios victimas de trata (Directrices del
UNICEF)

Directrices sobre respuestas de la justicia penal
a la trata de personas (Directrices de la ASEAN
para especialistas)

Memorando de Entendimiento sobre la
Kcooperacién contra la trata de personas en

la subregién del Gran Mekong, Yangon, 29
de octubre de 2004. Iniciativa ministerial
coordinada contra la trata de personas
(Memorando de Entendimiento de la COMMIT)

Declaracién de Bruselas sobre prevencién
y lucha contra la trata de seres humanos
(Declaracién de Bruselas)

Plan de Accién para combatir la trata de
seres humanos de la Organizacién para la
Seguridad y la Cooperacién en Europa (Plan

de Accién de la OSCE)

Plan de la UE sobre mejores précticas, normas
y procedimientos para luchar contra la trata
de seres humanos y prevenirla (Plan de la UE
sobre mejores prdcticas)

Plan de Accién de Uagadugi para combatir la
trata de seres humanos, en especial mujeres y
nifios (Plan de Accién de Uagadugd)

Plan de Accién Inicial de la CEDEAO contra la
trata de personas (2002-2003) (Plan de Accién
Inicial de la CEDEAQ)

OEA, Conclusiones y recomendaciones de la
primera reunién de autoridades nacionales
sobre la frata de personas (Recomendaciones
de la OEA sobre la trata de personas)

de personas, adoptadas en 2006. La Comisién
Interamericana de Mujeres también ha producido
varias resoluciones importantes a este respecto'®.

13 Por ejemplo, Comisién Interamericana de Mujeres,
Combate al delito de la trata de personas, especialmente
muijeres, adolescentes, y nifias y nifios, CIM/RES. 236
(XXXIFO/04).

Por Gltimo, los acuerdos bilaterales (en general sin
rango de tratado) en materia de trata de personas
pueden ofrecer ofra fuente de informacién y nuevas
perspectivas sobre las normas juridicas aceptadas
o en evolucién. Un ejemplo de ese tipo de acuer-
dos es el memorando de entendimiento concluido
entre Tailandia y Camboya sobre la cooperacién
bilateral para la eliminacién de la trata de nifios
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y mujeres y la asistencia a las victimas de trata.
Otros ejemplos son un acuerdo de 2006 entre los
Gobiernos de Grecia y Albania'#; un Memorando
de entendimiento de 2005 entre los Gobiernos de
México y Guatemala'®, y un acuerdo concluido en
2004 entre los Gobiernos del Senegal y Mali'®.

La expresién «derecho no vinculante» también pue-
de utilizarse para aludir a principios contenidos en
tratados que no definen derechos u obligaciones
precisos. Varias de las normas basadas en tratados
que se citan en el presente Comentario se han
formulado como obligaciones «no vinculantes».

Los Estados Partes en el Protocolo sobre la trata de
personas estan obligados, por ejemplo, a «exami-
nar la posibilidad de aplicar» ciertas medidas, a
«esforzarse» por aplicar o prever otras medidas,

y a adoptar medidas «en los casos apropiados»

o «en la medida de lo posible». Algunas de estas
disposiciones, ya vagas, incluso van acompafadas
de referencias a las medidas que se estén adop-
tando de conformidad con el derecho interno del
Estado Parte. El Convenio Europeo sobre la trata de
seres humanos también contiene obligaciones que
pueden considerarse no vinculantes. Por ejemplo,
se exige a los Estados Partes que «promuevan»

un enfoque de derechos humanos; que «procuren
promover» la igualdad de género; que «estudien

la posibilidad» de adoptar ciertas medidas, y que
«adopten otras medidas» cuando proceda y en las
condiciones previstas en su derecho interno.

14 Acuerdo entre el Gobierno de Grecia y el Gobierno
de Albania sobre la proteccién y la asistencia a los nifios
victimas de trata (febrero de 2006).

15 Memorando de entendimiento para la proteccién de
mujeres y menores de edad victimas de trata y tréfico de
personas en la frontera México-Guatemala, 22 de febrero

de 2005.

16 Acuerdo de cooperacién entre el Gobierno de la
Repdblica del Senegal y el Gobierno de la Repiblica
de Mali en materia de lucha contra la trata y el tréfico
transfronterizo de nifios, Dakar, 22 de julio de 2004.
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Determinar el peso de las normas no vinculantes
basadas en tratados es, cuando menos en la esfera
de la trata de personas, un proceso relativamente
directo. En la mayoria de los casos, esas disposi-
ciones no estén completamente vacias de contenido
juridico y, en general, es posible determinar de
forma objetiva cudl es el comportamiento que
exigen. En el caso de los principales documentos
enumerados anteriormente, y de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada, esa determina-
cién puede hacerse mediante una referencia a un
amplio acervo de material de interpretacién, que
incluye trabajos preparatorios', guias legislativas'®
y comentarios'.

2.7. UTILIZACION DE LAS DISTINTAS
FUENTES DEL DERECHO EN EL PRESENTE
COMENTARIO

El Comentario pretende analizar los distintos aspec-
tos juridicos y normativos de la trata de personas
que se abordan en los Principios y Directrices so-
bre la trata de personas. Uno de los objetivos del
Comentario es deferminar en qué medida ciertos
principios y conceptos articulados en los Principios
y Directrices han sido aceptados como derecho o
se han incorporado de ofro modo a las politicas
infernacionales o regionales. Las preguntas concre-
tas que se formulan incluyen las siguientes:

17 Por ejemplo, Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC), Trabajos preparatorios de las
negociaciones para la elaboracién de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos (2006).

18 Por ejemplo, UNODC, Guias legislativas para la
aplicacién de la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos (publicacién de las Naciones Unidas, N° de
venta 5.05.V.2) [en adelante, Guias Legislativas de la
Convencién contra la Delincuencia Organizada y sus
Protocolos].

19 Por ejemplo, Consejo de Europa, Informe Explicativo del
Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la
Trata de Seres Humanos, ETS 197, 16.V.2005 (2005).
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* ;Apoya el derecho internacional una posi-
cién particular adoptada por los Principios y
Directrices sobre la trata de personas?

¢ ;Es conforme una posicién particular adoptada
por los Principios y Directrices con las politicas
infernacionales/regionales, confirmadas o inci-
pientes, en materia de trata de personas?@

* ;Puede el derecho internacional ayudar a
deferminar el contenido sustantivo de normas
o principios establecidos en los Principios y
Directrices

® ;Pueden las normas secundarias del derecho in-
ternacional [y, en particular, las que gobiernan
la cuestion de la responsabilidad del Estado
respecto de las violaciones del derecho interna-
cional) ayudar a determinar la responsabilidad
de los Estados en esta esfera?

En el examen de estas cuestiones, el Comentario
sigue en general la jerarquia de las fuentes antes
expuestas. Normalmente se examinan en primer
lugar los tratados, siendo el Protocolo sobre la trata
de personas el que recibe mds atencién dada su
condicién de tratado mds importante, actualizado,
universal y ampliamente ratificado, especializado
en la trata de personas. El Convenio Europeo sobre
la trata de seres humanos, de fecha posterior a los
Principios y Directrices sobre la frata de personas,
también se analiza en profundidad a lo largo del
Comentario. Aunque es un tratado regional, el
Convenio es importante debido a la potencial ampli-
tud de su cobertura (més de 40 paises de destino,
trdnsito y origen) y su muy sélido anclaje en los
derechos humanos, lo que estd en particular sinfonia
con la orientacién y el espiritu de los Principios y
Directrices y, en algunos aspectos, incluso va mds
alla de éstos. La Convencién de la SAARC recibe
relativamente menos atencién debido a que se
centra muy especificamente en la trata de mujeres y
nifios con fines de prostitucién, su reducido nimero
de Estados Partes y su minima repercusién en el
discurso juridico regional o infernacional en torno a
la trata desde su adopcién en 2002. Otros tratados
especializados que consideran la frata de personas
en el contexto de una cuestién mdas amplia, como la

delincuencia transnacional organizada (Convencién
contra la Delincuencia Organizada) o el derecho
penal internacional (Estatuto de Roma) también se
citan regularmente a lo largo del Comentario.

Los tratados infernacionales de derechos humanos
son también un recurso imporfante cuando se infen-
ta responder a las preguntas antes formuladas. La
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer y la Convencién
sobre los Derechos del Nifio se citan con particular
frecuencia, porque sélo ellas contienen disposiciones
especificamente relacionadas con la trata y porque
ofrecen un marco juridico de proteccién para dos
grupos considerados particularmente vulnerables a
las violaciones de los derechos humanos asociadas
a la trata de personas. El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos prohibe una serie de
précticas directamente relacionadas con la trata de
personas, entre ellas la esclavitud, el comercio de es-
clavos, la servidumbre y el trabajo forzoso. La liber-
tad de circulacién y la prohibicién de la detencién
arbitraria (especialmente pertinente en relacién con
la defencién de las victimas de trata) son disposicio-
nes adicionales pertinentes contenidas en este Pacto.
El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales es el principal instrumento que
consagra los derechos econémicos y sociales de las
victimas de la trata de personas e incluye el impor-
tante derecho a un trabaijo libremente escogido y
aceptado. La Convencién sobre los trabajadores mi-
gratorios, que se examina més a fondo en relacién
con el Principio 1y las directrices conexas, también
es pertinente. No obstante, importa sefialar que esta
Convencién adn no ha sido objeto de la ratificacidn
generalizada que confirmaria la aceptacién general
de sus amplias salvaguardias para los trabajadores
migrantes y sus familiares. EI Comentario también
pone de relieve la medida en que algunas disposi-
ciones de derechos humanos mds especializadas,
como las que contiene la Convencién sobre los
Refugiados, tienen pertinencia directa en esta esfera.

El derecho internacional consuetudinario se cita re-
gularmente en todo el Comentario. En este &mbito,
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no obstante, como en la mayoria de los demds, la
imporfancia relativa de la costumbre como fuente
del derecho ha disminuido como consecuencia
directa de la importancia creciente del régimen

de tratados, como el que gobierna los derechos
humanos, y el régimen recientemente establecido
que rige la delincuencia transnacional organizada.
Las decisiones de las cortes y los tribunales inter-
nacionales siguen siendo una importante fuente de
conocimiento y autoridad. En el Comentario se cita
gran nimero de decisiones de ese tipo, sobre todo,
aunque no exclusivamente, de los tribunales de de-
rechos humanos que se han establecido en Europa
(el Tribunal Europeo de Derechos Humanos) y en
las Américas (la Corte Interamericana de Derechos
Humanos).

El material de derecho no vinculante no contenido
en tratados, como las directrices, los acuerdos
bilaterales no vinculantes, las resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas y sus
érganos, y los cédigos y normas de organizaciones
internacionales se citan con frecuencia en todo el
Comentario. Este tipo de normas no imponen obli-
gaciones juridicas a los Estados y deben utilizarse
cuidadosamente a fin de velar por que su peso
legal no se sobrevalore o se distorsione de algin
modo. Dentro de esos limites, este tipo de material
puede desempefiar un papel sumamente importante
en relacién con varias de las preguntas formuladas
més arriba. Puede, por ejemplo, ayudar a detec-
tar o confirmar cierta tendencia juridica o incluso
contribuir al desarrollo del derecho internacional
consuetudinario en relacién con un aspecto concre-
to de la trata de personas. También puede ofrecer
nuevas perspectivas respecto de la sustancia de
normas juridicas mds generales contenidas en tra-
tados. Por ejemplo, el Protocolo sobre la trata de
personas exige a los Estados que adopten medidas
para proteger a las victimas de la trata de perso-
nas. El material no contenido en tratados es un
recurso fundamental para deferminar las medidas
que han de adoptar los Estados para cumplir esta
obligacién concreta. El enfoque de derechos hu-
manos que tiene el presente Comentario influye en
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cierta medida en el tipo de material no vinculante
que estd disponible para tenerlo en consideracién.
A continuacién se explican en mayor detalle dos de
las fuentes del derecho sin fuerza juridica obligo-
toria que se citan con frecuencia en el Comentario
(la labor de los érganos de las Naciones Unidas
creados en virtud de fratados y sus procedimientos
especiales).

2.7.1. LABOR DE LOS ORGANOS DE
DERECHOS HUMANOS DE LAS
NACIONES UNIDAS CREADOS EN
VIRTUD DE TRATADOS

Para cada uno de los grandes tratados interna-
cionales de derechos humanos, se ha creado un
comité de expertos independientes encargado de
vigilar el cumplimiento por los Estados Partes de
las disposiciones del fratado correspondiente?°.
Como parte de las obligaciones que les imponen
esos tratados, los Estados Partes deben presentar
informes periédicos (denominados «informes de los
paises») al comité respectivo acerca de la situacién
de los derechos protegidos por el fratado y las
medidas que ha adoptado el Estado para cumplir
sus obligaciones en relacién con él. Los comités
examinan esos informes individuales e inician un
didlogo con el Estado Parte informante. Ademds de
orientar al Estado, las «observaciones finales» del
comité sobre la actuacién del Estado Parte pueden
ser Utiles como orientacién para ofros paises en
relacién con lo que se espera de ellos acerca de
determinado derecho o determinada norma inclui-
da en el tratado.

20 Esos comités son los siguientes: el Comité de Derechos
Humanos; el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial; el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
confra la Mujer, el Comité confra la Tortura; el Comité sobre
los Derechos del Nifio; el Comité sobre los Trabajadores
Migratorios, y el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.
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Cinco de los érganos creados en virtud de trata-
dos (el Comité de Derechos Humanos, el Comité
contra la Tortura, el Comité para la Eliminacién

de la Discriminacién Racial, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y
el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad) tienen capacidad para recibir y to-
mar medidas respecto de las denuncias formuladas
por particulares contra los Estados Partes, siempre
que el Estado Parte de que se trate haya convenido
en someferse a ese procedimiento?!. Estos «<meca-
nismos de denuncia» permiten a los comités aplicar
las normas pertinentes a situaciones reales que
afectan a personas reales, lo que ayuda a aclarar
el contenido sustantivo de las normas. La mayoria
de los érganos creados en virtud de tratados tam-
bién participan en la inferpretacién activa de las
disposiciones de su instrumento fundador mediante
«observaciones generales» o «recomendaciones
generales», con lo que contribuyen a la evolucién
de la jurisprudencia internacional en materia de
derechos humanos.

A lo largo del Comentario se citan con particular
frecuencia las actividades del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
el Comité sobre los Derechos del Nifio y el Comité
de Derechos Humanos. Sin embargo, importa reco-
nocer que la mayoria de los érganos de derechos
humanos creados en virtud de tratados, incluidos

el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, el Comité contra la Tortura, el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién Racial y el
Comité sobre los Trabajadores Migratorios, actual-
mente mencionan cuestiones relacionadas con la
trata de personas y ofras cuestiones conexas en su
examen de los informes de los Estados Partes.

21 Obsérvese que se ha adoptado un procedimiento de

denuncias para el Comité de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales, pero ain no ha entrado en vigor. El articulo 77

de la Convencién sobre los trabajadores migratorios tam-

bién establece un procedimiento de denuncias individuales,
P

que tampoco ha entrado en vigor todavia.

2.7.2. LABOR DE LOS PROCEDIMIENTOS
ESPECIALES DE LAS NACIONES
UNIDAS

Los mecanismos de investigacién de las Naciones
Unidas, denominados «procedimientos especia-
les», son responsables de supervisar, asesorar e
informar pdblicamente acerca de una situacién de
derechos humanos en un pais concreto (mandatos
en paises) o sobre una cuestién particular (manda-
tos temdticos). La expresién se refiere a los relato-
res especiales, los expertos individuales y los gru-
pos de trabajo. Todos los titulares de un mandato
incluido en los procedimientos especiales actian a
titulo personal. Presentan un informe anual al prin-
cipal érgano politico de las Naciones Unidas que
se ocupa de los derechos humanos, el Consejo de
Derechos Humanos, y, con menos frecuencia, a la
Asamblea General. Todos los procedimientos te-
mdticos o especificos de paises estan autorizados
a recibir informacién relacionada con su mandato
de diversas fuentes (incluidas organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales), y

a formular recomendaciones para prevenir o re-
parar violaciones. Algunos estan facultados para
responder a denuncias de violaciones mediante,
por ejemplo, el establecimiento de un didlogo con
los denunciantes y los gobiernos, o incluso reali-
zando la investigacién efectiva de las denuncias.
Los informes de los procedimientos especiales pue-
den ser una importante fuente de informacién e
interpretacién de las normas y reglas de derechos
humanos. Dado que los procedimientos especiales
se ocupan de situaciones reales, a menudo son
capaces de determinar las medidas précticas que
los Estados deben adoptar para proteger, respetar
y cumplir cierto derecho humano.

Los procedimientos especiales que se citan mds
comunmente en el presente Comentario son los si-
guientes: el Relator Especial sobre la trata de per-
sonas, especialmente mujeres y nifios; el Relator
Especial sobre la violencia contra la mujer, sus
causas y consecuencias; el Relator Especial sobre
la tortura, y el Relator Especial sobre la venta de
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nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia. Otros procedimientos
especiales pertinentes son el Grupo de Trabajo
sobre la Detencién Arbitraria y el recientemente
nombrado Relator Especial sobre las formas con-
tempordneas de la esclavitud.

2.7.3. OTRAS FUENTES DE INFORMACION
Y AUTORIDAD

El Comentario recurre a toda una gama de material
para complementar las fuentes ya citadas anterior-

)
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mente. Los textos inferpretativos que se han elabora-
do en relacién con tratados concretos, como las ob-
servaciones, los trabajos preparatorios y las guias
legislativas son particularmente importantes en
relacién con la determinacién de las obligaciones
fundamentales en virtud de esos instrumentos. Las
publicaciones académicas ofrecen ademds nuevas
perspectivas, aunque es importante fener en cuenta
que esas publicaciones no pueden generar derecho
y, a lo sumo, pueden tener peso como pruebas??.

22 Martin Dixon, Textbook on International Law, 6° ed.,
2007, pag. 47.
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DEFINICIONES BASICAS®

En la presente seccién se exponen y analizan
las definiciones de los términos juridicos bésicos
empleados en el presente Comentario.

3.1. TRATA DE PERSONAS

Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas exponen fanto las normas de derechos
humanos aplicables a las personas objeto de
trata como los requisitos de la justicia penal en
relacién con los presuntos responsables de la
trata. Asi pues, es preciso definir su dmbito de
aplicacién, es decir, qué constituye trata de per-
sonas y qué es una persona victima de trata.

Los Principios y Directrices sobre la trata de per-
sonas adoptan explicitamente la definicién de
trata de personas contenida en el articulo 3 del
Protocolo sobre la trata de personas:

a) Por «irata de personas» se entenderd la
captacién, el fransporte, el traslado, la acogida
o la recepcién de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza v otras formas
de coaccién, al rapto, al fraude, al engafio, al

23 Para un examen detallado de la historia y los elementos
sustantivos de la definicidn de trata de personas, véase
Gallagher, International Law of Human Trafficking, cap. 1.

abuso de poder o de una situacién de vulnera-
bilidad o a la concesién o recepcién de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacién. Esa explotacién in-
cluird, como minimo, la explotacién de la pros-
titucién ajena u ofras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las précticas andlogas a la esclavi-
tud, la servidumbre o la extraccién de érganos;

b) El consentimiento dado por la victima de
la trata de personas a toda forma de explo-
tacién intencional descrita en el apartado a)
del presente articulo no se tendré en cuenta
cuando se haya recurrido a cualquiera de los
medios enunciados en dicho apartado;

En el recuadro 4 infra se identifican los tres ele-
mentos que deben estar presentes en todos los

casos para que se dé una situacién de trata de
personas (adultas).

El Protocolo no define por separado lo que se
entiende por persona objeto de trata, pero lo
incluye dentro de la definicién de trata.

Los Principios y Directrices sobre la trata de

personas se aplican a las personas sometidas
a trata y a la trata de personas. No se aplican
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Recuadro 4: Elementos fundamentales de la definicién juridica internacional de

trata de personas

Accién

Medios

Captacién, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas.

Amenaza o uso de la fuerza u otras formas de coaccién, rapto, fraude,

engafo, abuso de poder o situacién de vulnerabilidad, o concesién o
recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre ofra.

Fines

Explotacién (que incluird, como minimo?#, la explotacién de la prostitu-

cién ajena u ofras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios

forzados, la esclavitud o las précticas andlogas a la esclavitud, la servi-

dumbre o la extraccién de érganos).

a los migrantes que han sido objeto de tréfico
ilicito. El articulo 3 del Protocolo contra el tréfico
ilicito de migrantes define éste como sigue:

La facilitacién de la entrada ilegal de una per-
sona en un Estado Parte del cual dicha per-
sona no sea nacional o residente permanente
con el fin de obtener, directa o indirectamen-
te, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material.

Con arreglo a esta definicién, el tréfico de mi-
grantes se refiere solamente a la circulacién ilicita
de personas a través de fronteras internacionales.
El Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes
penaliza este tréfico cuando tiene como fin la ob-
tencién de un beneficio personal. Sus disposicio-
nes no se aplican a las personas que organizan
su propia entrada ilicita o la entrada ilicita de
ofras personas por motivos distintos del beneficio
material, como las personas que facilitan la entro-
da ilegal de sus familiares o las organizaciones

24 Se incluyeron las palabras «como minimo» en lugar de
un listado de formas especificas de explotacién con el fin
de velar por que las formas de explotacién no nombradas
o nuevas no quedaran excluidas por deduccién: Proyecto
revisado de Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional (A/AC.254/4/
Add.3/Rev.7, nota 14).

no lucrativas que asisten en la circulacién de
refugiados o solicitantes de asilo?. El Protocolo
contra el tréfico ilicito de migrantes no aborda la
entrada meramente ilicita y adopta una posicién
neutral sobre si aquellos que migran de forma
ilegal son objeto de algun tipo de abuso?.

2Cudles son las diferencias fundamentales entre
tréfico ilicito de migrantes y trata de personas? A
diferencia de la trata de personas, el trdfico ilicito
de migrantes puede, por supuesto, entrafar fines
de explotacién o los elementos de la fuerza, el
engafio, el abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad, o el fraude, pero no es condicién
indispensable. Otra importante diferencia es que
el tréfico ilicito de migrantes requiere el cruce (ile-
gal) de una frontera internacional. La trata de per-
sonas no requiere un fraslado ilegal de este tipo,
pues puede ocurrir dentro de las fronteras de un
pais o bien atravesando fronteras de forma legal.

25 |nforme del Comité Especial encargado de elaborar una
convencién contra la delincuencia organizada transna-
cional sobre la labor de sus periodos de sesiones primero
a 11°, Adicién: Notas interpretativas para los documen-
tos oficiales (travaux préparatoires) de la negociacién

de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos

(A/55/383/Add.1, parr. 88).
% Art. 5.

36 PRINCIPIOS Y DIRECTRICES RECOMENDADOS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA TRATA DE PERSONAS



La distincién entre la trata de personas y el tréfico
ilicito de migrantes es de orden juridico y puede
ser dificil de determinar o de mantener en la préc-
tica. Ello se debe a que ambos son procesos, a
menudo relacionados entre si y casi siempre acom-
pafiados de cambios, flujos, solapamientos y tran-
siciones. Una persona puede ser objeto de trdfico
ilicito un dia y de trata al siguiente. Los riesgos y
las consecuencias de la identificacién incorrecta,
particularmente en lo que atafie a los derechos
humanos de las victimas, se analizan en varias
ocasiones a lo largo del presente Comentario.

3.2. TRATA DE NINOS

La definicién legal de «nifio» figura en el articu-
lo 1 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo: «todo ser humano menor de dieciocho
afos». El derecho internacional ofrece una defi-
nicién distinta de la trata de nifios. En este caso,
es innecesario demostrar que se haya recurrido
a la fuerza, el engafio o ningin otro medio. Sélo
es necesario demostrar:

a) una «accién» como la captacién, la
compra o la venta, y

b) que esa accién haya tenido como fin
concreto la explotacién.

Dicho de otro modo, habrd una situacién de
trata cuando el nifio haya sido sometido a algin
acto, como la captacién o el transporte, cuyo
objeto sea la explotacién de ese nifio. Esta
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definicién tiene el potencial de facilitar la iden-
tificacién de los nifios victimas de trata y de los
autores de la trata. Sin embargo, su amplitud
puede dificultar la distincién entre los que han
sido objeto de trata y la categoria mds amplia
de nifios en movimiento.

3.3. TERMINOS JURIDICOS CONEXOS

La definicién de trata de personas expuesta mds
arriba contiene varios términos que no quedan
definidos en el instrumento en el que aparece
aquélla. Por tanto, es necesario examinarlos por
separado.

Esclavitud: el articulo 1 de la Convencién sobre
la Esclavitud de 1926 define la esclavitud como
«el estado o condicién de un individuo sobre el
cual se ejercitan los atributos del derecho de pro-
piedad o algunos de ellos»?.

Servidumbre: Tanto la Declaracién Universal

de Derechos Humanos (art. 4) como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(art. 8 2) estipulan que ninguna persona serd
sometida a servidumbre. Aunque no se define en
ninguno de los dos instrumentos, en general se
considera que el concepto de servidumbre es més
amplio que el de esclavitud, y se refiere a «fodas

27 En las secciones 2.2.3 supra 'y 4.3 infra de la parte 1 se
encontrardn mdés defalles sobre la relacién entre frata de
personas y esclavitud.

Recuadro 5: Elementos fundamentales de la definicién juridica internacional de

trata de ninos

ELEMENTOBASCO | |

Accién

Fines

Captacién, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas.

Explotacién (que incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucion

ajena u ofras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forza-
dos, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccién de érganos).
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las formas concebibles de dominacién y degrada-
cién de un ser humano por otro ser humano»?8.

Practicas andlogas a la esclavitud: la Convencién
suplementaria sobre la esclavitud de 1956 se refie-
re a las instituciones y las practicas de servidumbre
por deudas, servidumbre de la gleba, las formas
serviles de matrimonio y la explotacién del frabajo
de los nifios??, todas las cuales se consideran and-
logas a la esclavitud. La servidumbre por deudas y
las formas serviles de matrimonio son dos précticas
de particular pertinencia en el contexto de la trata
de personas. El articulo 1 a) de la Convencién su-
plementaria sobre la esclavitud define la servidum-
bre por deudas como sigue:

el estado o la condicién que resulta del hecho
de que un deudor se haya comprometido a
prestar sus servicios personales, o los de alguien
sobre quien ejerce autoridad, como garantia de
una deuda, si los servicios prestados, equitati-
vamente valorados, no se aplican al pago de la
deuda, o si no se limita su duracién ni se define
la naturaleza de dichos servicios.

En cuanto a las formas serviles de matrimonio,
el articulo 1 ¢) de la Convencién suplementaria
sobre la esclavitud afirma lo siguiente:

28 Manfred Nowak, UN Covenant on Civil and Political
Rights: CCPR Commentary, 2° ed., 2005, pég. 99.
Nowak afirma que la servidumbre por deudas (definida
mas adelante) se incluye en la prohibicién de la servi-
dumbre contenida en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Para més detalles sobre el concepto
juridico de servidumbre y su utilizacién (o no utilizacién)
en el derecho internacional, véase Jean Allain, «On the
curious disappearance of human servitude from general
international law», Journal of the History of International
Law, vol. 11, N° 2 (2009), pdg. 303.

2 (Toda institucién o practica en virtud de la cual un nifio o
un joven menor de dieciocho afios es entregado por sus pa-
dres, o uno de ellos, o por su tutor, a ofra persona, mediante
remuneracién o sin ella, con el propésito de que se explote
la persona o el trabajo del nifio o del joven» (art. 1 d)).

Toda institucién o préctica en virtud de la
cual: i) una mujer, sin que la asista el derecho
a oponerse, es prometida o dada en matrimo-
nio a cambio de una contrapartida en dinero
o en especie enfregada a sus padres, a su
tutor, a su familia o a cualquier ofra persona
o grupo de personas; ii) el marido de una
mujer, la familia o el clan del marido tienen
el derecho de cederla a un tercero a titulo
oneroso o de ofra manera; iii) la mujer, a la
muerte de su marido, puede ser transmitida
por herencia a otra persona.

El articulo 2 del Convenio sobre el trabajo
forzoso, 1930 (N° 29) de la OIT, define asi el
trabajo forzoso:

todo trabajo o servicio exigido a un individuo
bajo la amenaza de una pena cualquiera

y para el cual dicho individuo no se ofrece
voluntariamente®.

30 En el caso de los nifios, el Comité sobre los Derechos

del Nifio ha explicado como sigue la definicién de trabajo
forzoso: «un volumen considerable de trabajo o de servicios
que una persona se ve obligada a realizar por un funciona-
rio publico, una autoridad o una institucién bajo la amenaza
de un castigo; el trabaijo o los servicios realizados para
particulares bajo coaccién (por ejemplo, la privacién de
libertad, la retencién del salario, la confiscacién de los do-
cumentos de identidad o la amenaza de castigo) y précticas
similares a la esclavitud, como la servidumbre por deudas

y el matrimonio o los esponsales de un menor a cambio del
pago de una cantidad de dinero (véase el Convenio relativo
al trabaijo forzoso u obligatorio, de 1930 (Convenio N°

29 de la Organizacién Internacional del Trabajo) (arts. 2 y
11) y la Convencién suplementaria sobre la abolicién de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y précticas
andlogas a la esclavitud (art. 1)»; Orientaciones revisadas
respecto de los informes iniciales que han de presentar los
Estados Partes con arreglo al pérrafo 1 del arficulo 12 del
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y
la utilizacién de nifios en la pornografia (CRC/C/OPSC/2).
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ASPECTOS JURIDICOS
FUNDAMENTALES

La adopcién de un enfoque de derechos humanos
respecto de la trata de personas, que se estudia
mds a fondo en el contexto del Principio 1y las
directrices conexas, exige tener en cuenta toda
una serie de cuestiones juridicas. A continuacién
se presentan tres de las grandes «cuestiones»
juridicas que se plantean en diversos puntos a lo
largo del presente Comentario.

4.1. LA TRATA DE PERSONAS EN CUANTO
VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho internacional prohibe ciertas practicas
que estdn estrechamente relacionadas con la trata
de personas, entre ellas la servidumbre por deudas,
el trabajo forzoso, las peores formas de trabajo in-
fantil, la explotacién sexual de los nifios, el matrimo-
nio forzoso, la prostitucién forzosa y la explotacién
de la prostitucién. El derecho internacional también
prohibe de modo terminante la esclavitud, prohibi-
cién que va mds alld del derecho de los derechos
humanos, incluidos el derecho del mar, el derecho
humanitario y el derecho penal internacional. La
prohibicién de la fortura, definida como norma del
derecho internacional consuetudinario®', también

31 Comité de Derechos Humanos, Observacién general
N° 24 (1994): Cuestiones relacionadas con las reservas

ha sido invocada recientemente por los érganos
infernacionales de derechos humanos en el contexto
concreto de la trata de personas®. A medida que
vamos entendiendo mejor cémo sucede la frata de
personas y por qué, la pertinencia de otras sélidas
normas infernacionales, entre ellas la prohibicién de

formuladas con ocasién de la ratificacién del Pacto o de

sus Protocolos Facultativos, o de la adhesién a ellos, o en
relacién con las declaraciones hechas de conformidad con el
articulo 41 del Pacto, pérr. 10; Fiscal c. Furundzija (Sala de
Primera Instancia), caso N° IT:95-17/1-T (10 de diciembre
de 1998 (sentencia), parrs. 143 y 144; Fiscal c. Kunarac
et al. (Sala de Primera Instancia), caso N° [T-96-23-T& IT-96-
23/1-T (22 de febrero de 2001) (sentencia), pérr. 466.

32 E| Relator Especial sobre la Tortura ha sefialado reciente-
mente que las victimas de trata de personas a menudo son
confinadas, obligadas a trabajar durante largos periodos y
sometidas a formas graves de violencia fisica y mental «que
pueden constituir fortura, o al menos trato cruel, inhumano
o degradante» (A/HRC/7/3, pérr. 56). El Relator Especial
cita (pérr. 57) Siliadin c. Francia para apoyar el argumento
de que el Estado puede ser considerado responsable por no
prevenir, enjuiciar y castigar a los actores no estatales de
prdcticas de frata de personas y por no facilitar proteccién
adecuada a las victimas. Cita ademds el caso Barar c.
Suecia (pérr. 57), en el que el Tribunal Europeo de Derechos
humanos sostuvo que la expulsién de una persona a un
Estado en que seria objefo de esclavitud o de trabajo for-
zoso podia plantear cuestiones pertinentes a la obligacién
de prohibir la tortura. El Comité contra la Tortura también
ha reconocido el vinculo entre la trata de personas y la tor-
tura. Véanse, por ejemplo, las observaciones finales sobre
la Federacién de Rusia (CAT/C/RUS/CO/4, pérr. 11);
Suddfrica (CAT/C/ZAF/CO/1, parr. 24); Togo (CAT/C/
TGO/CO/1, parr. 26); Repiblica de Corea (CAT/C/KOR/
CO/2, parr. 18), y Austria (CAT/C/AUT/CO/3, parr. 4).
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la discriminacién por razones de raza o de sexo,
crece de forma considerable. En resumen: muchas
de las practicas que tienen lugar en la frata de perso-
nas hoy en dia estdn inequivocamente prohibidas en
el derecho internacional de los derechos humanos.

El presente Comentario demostrard que el derecho
internacional de los derechos humanos también

es pertinente en lo que atafie a la orientacién o la
determinacién de respuestas apropiadas por parte
de los Estados. La legislacién relativa al trato de
los no ciudadanos, por ejemplo, confirma que los
Estados deben otorgar amplias protecciones de
derechos humanos a las victimas de la trata de
personas dentro de sus fronteras (véase el andli-

sis que se hace en el Principio 1 y las directrices
conexas). El derecho de los derechos humanos
también confirma que los Estados no pueden vio-
lar principios y normas de no discriminacién que
protegen los derechos econémicos, sociales y cul-
turales cuando elaboran o aplican su respuesta a
la trata de personas (véase el andlisis que se hace
en el Principio 3 y las directrices conexas). Ademds
de los derechos fundamentales, la persona objefo
de trata tendrd derecho, dependiendo de su con-
dicién, a protecciones adicionales como las que
reconoce el derecho internacional como aplicables
a las mujeres, los nifios, los migrantes, los trabajo-
dores migrantes, los refugiados y los no combatien-
tes. El derecho de las victimas de trata de personas
a reparacién, cuestidén que se examina en defalle
en relacién con el Principio 17 y las directrices co-
nexas, ademds de los derechos fundamentales, es
un aspecto critico del marco de derechos humanos
que dicta las respuestas nacionales aceptables.

sProhibe en la practica el derecho internacional
de los derechos humanos la trata de personas, en
comparacién con las précticas relacionadas con
la trata, como el trabajo forzoso o la esclavitud?
Dicho de ofro modo, sconstituye la trata en si
misma una violacién del derecho infernacional?
Esta es una pregunta sumamente importante, fanto
desde el punto de vista normativo como desde el
préctico. Poder decir que la trata viola el derecho

internacional de los derechos humanos es impor-
tante con fines de promocién, pues establece un
vinculo directo con las normas secundarias de
responsabilidad, y porque empuja a los Estados
hacia un nivel y un tipo de respuesta particulares.
Las intervenciones juridicas y normativas mds
amplias que tienen como fin erradicar la trata de
personas reciben un impulso considerable si ese
fenémeno, y no sélo sus elementos constitutivos,
pueden caracterizarse como contrarios al derecho
internacional de los derechos humanos. Por Gltimo,
definir la trata de personas como una violacién de
los derechos humanos activard las obligaciones de
los Estados cuando éstos hayan introducido medi-
das especiales, inclusive de proteccién, para las
victimas que se considere que han sido objeto de
violaciones «de los derechos humanos»3.

La clara prohibicién de la trata contenida en

la Convencién sobre los Derechos del Nifio

y la referencia a la trata de personas en la
Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer indican
que, al menos en relacién con la trata de nifios
y de mujeres, el derecho internacional reconoce
una prohibicién relativamente inequivoca. A lo
largo del dltimo decenio ha sido posible citar
pruebas firmes y recientes derivadas de toda una
gama de fuentes, entre ellas tratados®, textos

33 Esta consecuencia es una de las principales razones por
las que la trata de personas fue especificamente identifica-
da como violacién de los derechos humanos en el predmbu-
lo del Convenio Europeo sobre la frata de seres humanos.
Véase el Informe Explicativo del Convenio, pdrr. 41.

34 Por ejemplo, el predmbulo del Convenio Europeo sobre

la trata de seres humanos: «Considerando que la frata de
seres humanos constituye una violacién de los derechos de la
persona y un atentado contra la dignidad y la integridad del
ser humano». Véase también el predmbulo de la decisién del
Consejo de la UE de 19 de julio de 2002, que afirma que
«[]a frata de seres humanos constituye una grave violacién de
los derechos fundamentales de la persona y la dignidad hu-
mana». Véase también la propuesta de 2009 de una nueva
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inferpretativos®, resoluciones de organizaciones
intergubernamentales®® y conclusiones de
érganos de las Naciones Unidas creados en
virtud de tratados®” para indicar que existe un
consenso general entre los Estados en cuanto a
que la trata de personas supone, en todas sus
formas, una grave violacién de los derechos
humanos.

Ofra importante confirmacién de este extremo es
una sentencia reciente del Tribunal Europeo de

decisién marco relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos, que afirma en su predmbulo que la trata de seres
humanos es un delito grave que a menudo se comete en el
marco de la delincuencia organizada, y supone una grave
violacién de los derechos humanos.

35 Véase, por ejemplo, el Informe Explicativo del Convenio
Europeo sobre la trata de personas, pdrrs. 41 a 45.

3 Véase, por ejemplo, el predmbulo de la resolucion 58/137
de la Asamblea General sobre fortalecimiento de la coopera-
cién internacional para prevenir y combatir la trata de perso-
nas y proteger a sus victimas («la trata de personas [es] una
forma contempordnea y abominable de la esclavitud y [...]
un acto contrario a los derechos humanos universales»; el
predmbulo de la resolucién 61/80 de la Asamblea General
sobre medidas para mejorar la coordinacién de la lucha
contra la frata de personas («las formas contempordaneas de
la esclavitud vulneran los derechos humanos y [...] la trata de
personas menoscaba el disfrute de los derechos humanos»);
el preémbulo de la resolucién 2004/45 de la Comisién

de Derechos Humanos sobre trata de mujeres y nifias
(«eliminar [...] todas las formas de violencia sexual y trata

de personas [...] que violan y limitan o anulan el disfrute de
derechos humanos y libertades fundamentales por las victi-
mas de la trata); el predmbulo de la resolucidén 11/3 del
Consejo de Derechos Humanos sobre la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios («la frata de personas viola
los derechos humanos y menoscaba el disfrute de estos»);
Consejo de Europa, Recomendacién Rec (2002)5 sobre
proteccién de las mujeres contra la violencia, adoptada por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 30 de abril
de 2002 (incluye en el concepto de violencia contra la mujer
«la trata ilegal de mujeres con fines de explotacién sexual y
explotacién econdmica y el turismo sexual» y afirma que «la
violencia contra las mujeres anula, viola e impide el disfrute
de sus derechos humanos y libertades fundamentales»).

37 El Comité de Derechos Humanos, en sus observaciones
finales, ha definido repetidas veces la trata de personas
como constitutiva de una violacién potencial de los articulos
3, 8, 24 y 26 del Pacto: Barbados (CCPR/C/BRB/CO/3,
parr. 8); Kosovo (Serbia) (CCPR/C/UNK/CO/1, pérr. 16);
Paraguay (CCPR/C/PRY/CO/2, pérr. 13); Brasil (CCPR/C/
BRA/CO/2, pérr. 15), y Eslovenia (CCPR/CO/84/SVN,
parr. 11).
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Derechos Humanos. En el caso Rantsev c. Chipre
y Rusia, el Tribunal hubo de examinar si la trata
de personas estaba incluida en el dmbito de
aplicacién del articulo 4 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, que prohibe la esclavitud,
la servidumbre y el frabajo forzoso u obligatorio.
El Tribunal concluyé que no cabe duda de que

la trata pone en peligro la dignidad humana y
las libertades fundamentales de sus victimas y no
puede considerarse compatible con una socie-
dad democrdtica y los valores expuestos en el
Convenio, y que la trata de personas, en el sen-
tido del articulo 3 a) del Protocolo de Palermo y
del articulo 4 a) del Convenio sobre la lucha con-
tra la trata de personas, estd comprendida en el
dmbito de aplicacién del articulo 4 del Convenio
(pdrr. 282).

Si bien cada vez es més fécil sefialar la existencia
de una norma de aplicacién general que prohibe
la trata de personas, sigue siendo dificil determi-
nar con absoluta certeza la naturaleza, el alcance
y el efecto de esta norma. Entre los factores que
complican la cuestién figuran la complejidad del
fendmeno de la trata; la variedad de normas
aplicables o potencialmente aplicables, y la dificil
cuestion de la responsabilidad de los Estados res-
pecto de actos que a menudo se encuentran fuera
de su esfera de control directa. Los Principios y
Directrices sobre la frata de personas suponen
una importante contribucién a la dificil pero im-
portante tarea de determinar el alcance y el con-
tenido normativo de una prohibicién internacional
de la trata de personas.
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4.2. LA TRATA DE PERSONAS EN CUANTO
FORMA DE DISCRIMINACION Y
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER:®

Puede argumentarse que la trata de personas
constituye una violacién del derecho internacio-
nal, pues es contrario a la prohibicién interna-
cional de la discriminacién por motivos de sexo.
Un paso mds alld en esta posicién define la trata
de personas como forma de violencia contra la
mujer y, por consiguiente, una violacién de la
norma que prohibe la discriminacién por motivos
de sexo. Esas afirmaciones diversas se analizan
a continuacién, haciendo particular referencia

a la labor y las funciones del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Muijer.

La igualdad de trato y la no discriminacién por
razones de sexo es un derecho humano fundamen-
tal sélidamente consagrado en todos los grandes
instrumentos infernacionales y regionales® (véase
el andlisis en relacién con los Principios 3y 7 y las
directrices conexas). La Convencién sobre la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer define esa discriminacién como sigue:

[Tloda distincién, exclusién o restriccién ba-

sada en el sexo que tenga por objeto o resul-
tado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independiente-
mente de su estado civil, sobre la base de la

38 Para un examen mds detallado de esta cuestién, véase
Gallagher, International Law of Human Trafficking, cap. 3.
Para un andlisis completo del articulo 6 de la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer y las prdcticas conexas del Comité para

la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, véase
Janie Chuang, «Article 6», en Commentary to the United
Nations Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women (de préxima aparicién).

39 Carta de las Naciones Unidas, Preémbulo, Articulo 1 3);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 2, 3
y 26; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, arts. 2, 3 'y 7; Carta Africana, arfs. 2'y 18 3);
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 1;
Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 14.

igualdad del hombre y la mujer, de los dere-

chos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econémica, social, cul-
tural y civil o en cualquier ofra esfera (art. 1).

Se acepta de modo generalizado que esta prohi-
bicién exige que los Estados Partes adopten me-
didas para impedir los actos de discriminacién
tanto poblicos como privados®. La prohibicién
de la discriminacién basada en razones de sexo
guarda relacién y refuerza la obligacién de apli-
car la ley en condiciones de igualdad*'.

El examen del Principio 5 y las directrices co-
nexas confirma el vinculo entre la discriminacién
por motivos de sexo y la vulnerabilidad a la trafa.

La violencia contra la mujer no se aborda direc-
tamente en ninguno de los grandes instrumentos
internacionales o regionales de derechos huma-
nos*2. No obstante, las actitudes estdn cambiando
y la cuestion es ahora un elemento permanente de
las prioridades generales en materia de derechos
humanos. Hay dos instrumentos de las Naciones
Unidas que revisten importancia al respecto: la
Recomendacién general N° 19 sobre la violencia

40 Véase Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, Recomendacién general N° 19: La violen-
cia contra la mujer, parr. 9; Declaracién sobre la elimina-
cién de la violencia contra la mujer, resolucién 48/104
de la Asamblea General, art. 4 ¢); Informe preliminar
presentado por el Relator Especial sobre la violencia con-
tra la mujer con inclusién de sus causas y consecuencias,
Radhika Coomaraswamy (E/CN.4/1995/42, pérr. 72).
Véase también Theodor Meron, Human Rights Law-making
in United Nations, 1986, pdg. 60.

41 El articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, por ejemplo, dispone que «[flodas las personas
son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a
igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird
toda discriminacién y garantizard a todas las personas pro-
teccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de [...] sexo».

2 Esta omisién y las razones que la explican han sido objeto
de un extenso andlisis. Para un estudio dtil al respecto, véase

E/CN.4/1995/42.
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contra la mujer, del Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer, y la Declaracién
sobre la eliminacién de la violencia contra la
mujer adoptada por la Asamblea General en
1993. También es pertinente, tanto en el contexto
regional como en lo que se refiere a su influencia
general en la orientacién y el contenido del debate
sobre la violencia contra la mujer, la Convencién
Intferamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Muijer, de 1994.

La Recomendacién general N° 19 trata sobre

la cuestién de la violencia contra la mujer en el
marco de la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer
estipulando que la definicién de discriminacién
contenida en el articulo 1 incluye la violencia ba-
sada en el género, es decir, la violencia dirigida
contra una mujer por ser mujer, o que la afecta
de forma desproporcionada. La violencia basada
en el género se identifica como «una forma de
discriminacién que impide gravemente que goce
de derechos y libertades en pie de igualdad con
el hombre». Segin el Comité, la violencia basada
en el género incluye «actos que infligen dafios

o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual,
amenazas de cometer esos actos, coaccién y
otras formas de privacién de la libertad». No
todos los casos de violencia contra la mujer estan
basados en el género. Para decidir si cierto acto
de violencia estd basado en el género (y es por
tanto una forma de discriminacién basada en el
sexo) serd preciso examinar los dos aspectos de
la definicién: en primer lugar, si la victima lo es
por el hecho de ser mujer, y en segundo lugar, si
se ve afectada de forma desproporcionada.

La Recomendacién general N° 19 hace referencia
especifica a la trata, identificandola con una for-
ma de violencia contra la mujer que es incompati-
ble con la igualdad en el disfrute de los derechos
por parte de las mujeres y con el respeto de sus

43 Véase ademds: Gallagher, International Law of Human
Trafficking, cap. 3.

7

derechos y su dignidad, lo que las expone espe-
cialmente a la violencia y los abusos.

En relacién con el articulo 6 de la Convencién, la
Recomendacién general N° 19 también sefiala lo
siguiente:

® En el arficulo 6 se exige a los Estados que adop-
ten medidas para suprimir fodas las formas de
trata y explotacién de la prostitucién de la mujer.

® la pobreza y el desempleo aumentan las opor-
tunidades de trata.

* La pobreza y el desempleo obligan a muchas
mujeres, incluso a muchachas muy jévenes, a
prostituirse. Las prostitutas son especialmente
vulnerables a la violencia porque su condi-
cién, que puede ser ilicita, tiende a marginar-
las. Necesitan la proteccién de la ley contra
la violacién y ofras formas de violencia.

® Ademds de las formas establecidas, hay nue-
vas formas de explotacién sexual, como el
turismo sexual, la contratacién de trabajadoras
domésticas de paises en desarrollo en los pai-
ses desarrollados y el casamiento de mujeres
de los paises en desarrollo con extranjeros.
Estas précticas son incompatibles con la igual-
dad de derechos y con el respeto a los dere-
chos y la dignidad de las mujeres y las ponen
en situaciones especiales de riesgo de sufrir
violencia y malos tratos.

* Las guerras, los conflictos armados y la ocu-
pacién de territorios conducen frecuentemente
a un aumento de la prostitucién, la trata de
mujeres y actos de agresién sexual contra la
mujer, que requiere la adopcién de medidas
protectoras y punitivas.

La Recomendacién general N° 19 deja claro que
la violencia de género «menoscaba o anula el
goce de sus derechos humanos y sus libertades
fundamentales en virtud del derecho interna-
cional o de los diversos convenios de derechos
humanos». Es importante que la recomendacién
general sefiale que la discriminacién que prohibe
la Convencién no se limita a las medidas adopta-
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das por los gobiernos o en su nombre, y pida a
los Estados que «adopten medidas apropiadas y
eficaces para combatir los actos publicos o priva-
dos de violencia por razones de sexo» (cursivas
afadidas). Este aspecto ha sido reafirmado por el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer en numerosas ocasiones, inclu-
sive en su examen de comunicaciones presen-
tadas con arreglo al Protocolo Facultativo de la
Convencién*.

La Declaracién sobre la eliminacién de la violen-
cia contra la mujer, adoptada por consenso en la
Asamblea General, se aplica a todas las formas
de violencia de género dentro de la familia y en la
comunidad general, asi como la violencia «perpe-
trada o tolerada por el Estado, dondequiera que
ocurrax. Los Estados deben «proceder con la debi-
da diligencia a fin de prevenir, investigar y [...] cas-
tigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se
trate de actos perpetrados por el Estado o por par-
ticulares» (cursivas afadidas). En su condicién de
resolucién de la Asamblea General, la Declaracién
no tiene fuerza juridica obligatoria automdtica y
no lleva consigo el importante peso interpretfativo
de una recomendacién general. No obstante, su
capacidad potencial para contribuir al desarrollo
de una norma consuetudinaria internacional sobre
la cuestion de la violencia contra la mujer, incluida
la cuestién de la responsabilidad del Estado por
actos de violencia perpetrados por particulares o
entidades privadas, no debe dejarse de lado*’,
particularmente teniendo en cuenta que se adoptd
por consenso.

44 Véase, por ejemplo, A.T. c. Hungria, Comunicacién
N° 2/2003 (CEDAW/C/32/D/2/2003, parr. 9.2);
y Fatma Yildirim (fallecida) c. Austria, Comunicacién
N° 6/2005 (CEDAW/C/39/D/6/2005, parr. 12.1).

45 Actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos) ICJ Reports 1986,
pég. 98 (se identifican las resoluciones de la Asamblea
General adoptadas por consenso como importantes fuentes
de opinio juris).

La Convencién Interamericana sobre la Violencia
contra la Mujer es actualmente el Unico instrumen-
to juridico internacional que se refiere especifica-
mente a la cuestién de la violencia contra la mujer.
Su propésito es prevenir, sancionar y erradicar
todas las formas de violencia contra la mujer, defi-
nida como «cualquier accién o conducta, basada
en su género, que cause muerte, dafio o sufrimien-
to fisico, sexual o psicolégico a la mujer, fanto

en el dmbito publico como en el privado» (art. 1)
(cursivas anadidas). La Convencién reconoce es-
pecificamente la trata (sin definir) como violencia
contra la mujer basada en la comunidad (frente a
la violencia doméstica o la violencia perpetrada o
tolerada por el Estado o sus agentes), con lo que
reconoce que el dafio que produce la trata gene-
ralmente se origina en el dmbito privado. En el
articulo 7 se exige a los Estados lo siguiente:

* Abstenerse de cualquier accién o prdctica
de violencia contra la mujer y velar por que
las autoridades, sus funcionarios, personal y
agentes e instituciones se comporten de con-
formidad con esta obligacién;

® Actuar con la debida diligencia para preve-
nir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer;

* Incluir en su legislacién interna normas pena-
les, civiles y administrativas, asi como de ofra
naturaleza, que sean necesarias para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer y adoptar las medidas administrati-
vas apropiadas que sean del caso, y

* Adoptar medidas juridicas para conminar al
agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafiar o poner en peligro la vida
de la mujer de cualquier forma que atente con-
tra su integridad o perjudique su propiedad.

La Convencién prevé una serie de mecanismos
potencialmente eficaces de aplicacién de la
ley, entre ellos la presentacién de informes y un
procedimiento de denuncia al alcance tanto de
particulares como de grupos (arts. 10y 12).
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En el plano politico internacional, dos importan-
tes documentos de resultados de grandes confe-
rencias mundiales, la Declaracién de Viena* y
la Plataforma de Accién de Beijing®, definen la
trata como una forma de violencia basada en el
género, al igual que lo hace el importante informe
del Secretario General, Estudio a fondo sobre
todas las formas de violencia contra la mujer. La
labor de los mecanismos de derechos humanos de
las Naciones Unidas, ademds de la del Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer® y del ACNUR®®, también ha identificado
la trata como una forma de violencia por motivos
de género.

46 Informe de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
Viena, 14 a 25 de junio de 1993, A/CONF.157/24,

cap. lll, Programa de Accién, parte 1, pérr. 18 [en adelante:
Declaracién de Viena].

47 Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing, adop-
tada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
(A/CONF.177/20), cap. IV, objetivo estratégico D.3,
parr. 131.

8 A/61/122/Add.1, parrs. 135 a 138; Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
«Women 2000: The Future of Human Rights», conferencia
impartida en la Universidad de Columbia, 4 de junio de
2000.

49 Por ejemplo, el Comité contra la Tortura recientemente
abordé la trata de personas en sus observaciones finales
sobre los informes de los Estados Partes bajo el encabe-
zamiento «Violencia contra mujeres y nifios, incluida la
trata»: Federacién de Rusia (CAT/C/RUS/CO/4, parr. 11);
Ucrania (CAT/C/UKR/CO/5, pérr. 14).

%0 «[La trata] de mujeres y nifios para obligarlos a prostituir-
se o sufrir ofros actos de explotacién sexual constituye una
manifestacién de violencia por motivos de género, lo cual
podria llegar a constituir persecucién», en el marco de la
definicién legal de «refugiado». ACNUR, Directrices sobre
proteccién internacional: la aplicacién del articulo TA 2)
de la Convencién de 1951 o del Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados en relacién con las victimas
de la trata de personas y las personas que estén en riesgo
de ser victimas de la trata (HCR/GIP/06/07, parr. 19) [en
adelante: Directrices del ACNUR sobre la trata]; ACNUR,
Directrices sobre proteccién internacional: La persecucién
por motivos de género en el contexto del arficulo 1A 2) de
la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,
y/o su Protocolo de 1967 (HCR/GIP/02/01, pérr. 18) [en
adelante, Directrices del ACNUR sobre género].
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Esta cuestién se examina en més detalle en distin-
tos lugares del presente Comentario, inclusive en
relacién con el Principio 1y las directrices conexas
(derechos humanos de la mujer), el Principio 2 y
las correspondientes directrices (aplicacién de la
norma de la diligencia debida en el contexto de
la violencia contra la mujer); el Principio 3 y las
directrices conexas (medidas contra las formas
de trata que violan la prohibicién de la discrimi-
nacién por motivos de sexo), y el Principio 13
(investigacién, procesamiento y enjuiciamiento de
los casos de trata de personas).

4.3. LA TRATA DE PERSONAS EN
EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO Y EL DERECHO PENAL
INTERNACIONALS'

El derecho internacional humanitario o «derecho
de la guerra» es una rama del derecho interna-
cional que regula la conducta en caso de
hostilidades. Un aspecto decisivo del derecho
internacional humanitario es la proteccién que
ofrece a los civiles que se ven envueltos en un
conflicto armado internacional o interno; esta
proteccién se afiade a la legislacién de derechos
humanos, que sigue aplicéndose con sujecién a
una derogacién legitima®?. En relacién con los
conflictos armados tanto internacionales como
no infernacionales, el derecho internacional
humanitario (tanto consuetudinario como
basado en tratados) prohibe varias précticas

51 Para mds detalles sobre la trata de personas en el
derecho internacional humanitario y el derecho penal
infernacional, incluida la prohibicién legal internacional
de la esclavitud y el sojuzgamiento, véase Gallagher,
International Law of Human Trafficking, cap. 3.

52 A este respecto, véase Licitud de la amenaza o del em-
pleo de armas nucleares (opinién consultiva), ICJ Reports
1996, pdg. 226, pérr. 25; Consecuencias juridicas de la
construccién de un muro en el territorio palestino ocupado
(opinién consultiva), ibid., 2004, pag. 136, parr. 106;
Actividades armadas en el territorio del Congo (Republica
Democrdtica del Congo c. Uganda), fondo, ibid., 2005,
pdg. 168, pdrrs. 216 a 220.
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relacionadas con la trata de personas, entre
ellas el sojuzgamiento, el comercio de esclavos,
la reubicacién forzosa y la deportacién con fines
de trabajo en régimen de esclavitud, el trabajo
forzoso no remunerado o abusivo y la privacién
arbitraria de la libertad.

Muchas normas del derecho internacional huma-
nitario forman parte hoy en dia del derecho penal
infernacional, la rama del derecho que se ocupa
de la responsabilidad penal individual respecto
de delitos internacionales, incluidos los crimenes
de guerra y los crimenes de lesa humanidad.

La Corte Penal Internacional y los tribunales es-
peciales que la precedieron son las principales
instituciones del derecho penal internacional. Su
establecimiento supuso una oportunidad para
aclarar las précticas que deben considerarse cri-
menes de guerra y crimenes de lesa humanidad.
Ofro aspecto importante es que también permitie-
ron a la comunidad internacional abordar lo que
para muchos suponia una grave falta de atencién
a ciertos delitos cometidos durante los conflictos
armados, como las violaciones, la prostitucién
forzosa y los embarazos forzosos.

Los Estatutos del Tribunal Especial para Sierra
Leona y el Tribunal Penal Internacional para
Rwanda consideran que la violacioén, la prostitu-
cién forzosa y toda forma de abuso deshonesto
son crimenes de guerra®. Ademés, la violacién
se considera un crimen de lesa humanidad en los
Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales

53 Véase en general Comité Internacional de la Cruz Roja,
Customary International Humanitarian Law, Jean-Marie
Henckaerts y Louise Doswald-Beck (eds.), Cambridge
University Press, 2005, en parficular el capitulo 32.

54 Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 3 ¢);
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda,

art. 4 €) (cuando hayan sido cometidos como parte de un
ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil
por razones de nacionalidad o por razones politicas, étni-
cas, raciales o religiosas).

para Rwanda y para la ex Yugoslavia®. Estos
tribunales especiales han hecho importantes avan-
ces doctrinales sobre las prohibiciones legales
infernacionales que potencialmente intervienen

o estan asociadas a la trata de personas. Por
ejemplo, han enjuiciado a personas por violen-
cia sexual, y varios de los procesados han sido
declarados culpables del crimen de lesa huma-
nidad de violacién, definido por primera vez

en 1998 por el Tribunal Penal Internacional para
Rwanda®. La violencia sexual ha sido reconocida
como acto de genocidio ademds de como forma
de tortura, sojuzgamiento, persecucién y frato
inhumano, y como el actus reus para estos y ofros
delitos®. Como se detalla en el andlisis sobre la
esclavitud supra, el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia también ha identificado la
violencia sexual y ofros actos conexos como cons-
tituyentes del crimen de lesa humanidad de sojuz-
gamiento. El fallo de la Sala de Primera Instancia,

55 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda,
art. 3 g) (cuando hayan sido cometidos como parte de

un ataque generalizado o sisfemdtico contra la poblacién
civil por razones de nacionalidad o por razones politicas,
étnicas, raciales o religiosas); Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, art. 5 g) (cuando hayan
sido cometidos en el curso de un conflicto armado y dirigi-
dos contra cualquier poblacién civil).

% Para un examen amplio de estos casos, véase James

R. McHenry lll, «The prosecution of rape under internatio-
nal law: Justice that is long overdue», Vanderbilt Journal

of Transnational Law, vol. 35, N° 4 (octubre de 2002),

pdg. 1269. Puede encontrarse informacién de antecedentes
sobre varios de los actos de procesamiento mds importantes
en Kelly Dawn Askin, «Sexual violence in decisions and
indictments of the Yugoslav and Rwandan Tribunals: Current
status», American Journal of International Law, vol. 93,

N° 1 (enero de 1999), pdg. 97. Para un andlisis mas recien-
te y defallado, véase Anne-Marie de Brouwer, Supranational
Criminal Prosecution of Sexual Violence: The ICC and the
Practice of the ICTY and ICTR, 2005.

57 «Una invasién fisica de naturaleza sexual, cometida contra
una persona en circunstancias coercitivas», Fiscal c. Akayesu
(Sala 1), caso N° ICTR-96-4-T, 2 de septiembre de 1998 (fallo)
(pdrr. 598).

8 Véase, por ejemplo, Fiscal c. Akayesu (los actos de violen-
cia sexual pueden constituir el actus reus para el crimen de
genocidio).
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confirmado después de la apelacién, reconocié
explicitamente una evolucién inequivoca en la
prohibicién legal internacional de la esclavitud.

El Tribunal determiné un conjunto de factores que
hay que tener en cuenta para identificar debido-
mente si se ha cometido sojuzgamiento, muchos
de los cuales son tipicos en las pautas de las préc-
ticas contempordneas de trata de personas®.

La Corte Penal Internacional, establecida en
2002, tiene competencia sobre los casos de
genocidio, crimenes de guerra, crimenes de

lesa humanidad y el crimen de agresién (adn
por definir). La jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional es complementaria a la de los tri-
bunales nacionales, y por esa razén se limita a
las situaciones en las que los sistemas nacionales
no investigan o enjuician un asunto, o cuando
no estén dispuestos a llevar a cabo la investiga-
cién o el enjuiciamiento o no puedan realmente
hacerlo®. E| Estatuto de Roma asigna a la Corte
competencia respecto de la responsabilidad pe-
nal individual de personas que cometan, intenten

59 Por ejemplo, «el control de la libertad de circulacién de
una persona, el control de su entorno fisico, el control psico-
|6gico, las medidas adoptadas para impedir o disuadir de
la fuga, el empleo de la fuerza, la amenaza de empleo de
la fuerza o la coaccién, la duracién, la afirmacién de exclu-
sividad, el sometimiento a fratos crueles y abusos, el control
de la sexualidad y los trabajos forzosos». Véase Kunarac
(nota 31 supra), parr. 543.

¢0 Estatuto de Roma, arts. 5 1) y 17. La «incapacidad» se
defermina examinando «si el Estado, debido al colapso
total o sustancial de su administracién nacional de justicia o
al hecho de que carece de ella, no puede hacer compare-
cer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios
necesarios o no estd por ofras razones en condiciones de
llevar a cabo el juicio» (art. 17 3)). Para determinar la
«falta de disposicién», la Corte examinard si se da una o
varias de las siguientes circunstancias: «a) Que el juicio ya
haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional
haya sido adoptada con el propésito de sustraer a la perso-
na de que se trate de su responsabilidad penal [...]; b) Que
haya habido una demora injustificada en el juicio que [...]
sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia; ¢) Que el proceso
no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera inde-
pendiente o imparcial» (art. 17 2)).
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cometer, ordenen, propongan o induzcan, faci-
liten, sean cémplices, encubran o colaboren de
modo intencionado en la comisién de un crimen
que sea competencia de la Corte. Esto abarca a
todas las personas sin distincién alguna basada
en el cargo oficial, sea jefe de Estado, miembro
de un gobierno o representante elegido. Otro as-
pecto importante es que el Estatuto también pre-
vé la responsabilidad de jefes militares y otras
autoridades superiores por crimenes cometidos
por fuerzas bajo su mando (arts. 25, 27 y 28).
Ademds, el articulo 25 3) d) penaliza una nueva
forma de participacién en el crimen: la contribu-
cién a la comisién o tentativa de comisién del
crimen por un grupo de personas genera respon-
sabilidad penal individual.

El Estatuto de Roma dispone que los crimenes de
guerra cometidos en situaciones de conflicto arma-
do infernacional incluyen los siguientes: «[clometer
actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién
forzada, embarazo forzado [...], esterilizacién
forzada y cualquier ofra forma de violencia sexual
que también constituya una infraccién grave de
los Convenios de Ginebra». Los crimenes de gue-
rra en situaciones de conflicto armado no interna-
cional incluyen los siguientes: «[c]ometer actos de
violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado [...], esterilizacién forzada y
cualquier otra forma de violencia sexual que cons-
tituya fambién una violacién grave del articulo 3
comin a los cuatro Convenios de Ginebra»®'.

El Estatuto prevé ademds que los actos que cons-
tituyen «crimenes de lesa humanidad» (que, por
imperativo jurisdiccional, deben cometerse como
parte de un ataque generalizado o sistemdtico
contra una poblacién civil y con conocimiento

1 Art. 8 2) b) xxii) y €] vi). Obsérvese que los elementos
delictivos para los crimenes de guerra de sojuzgamiento,
esclavitud sexual y prostitucién forzada son idénticos a los
expuestos para los crimenes de lesa humanidad equivalen-
tes. Véase en general el examen que se hace en la presente
seccion.
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de dicho ataque)®? incluyen los siguientes:
«[v]iolacién, esclavitud sexual, prostitucién for-
zada, embarazo forzado, esterilizacién forzada
o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable». También se incluye en

la enumeracién la esclavitud como acto consti-
tutivo de crimen de lesa humanidad. Como ya

se ha examinado previamente y se estudiard en
detalle mds adelante, el Estatuto dispone que
«esclavitud» significa «el ejercicio de los atributos
del derecho de propiedad sobre una persona, o
de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos
atributos en el tréfico de personas, en particular
mujeres y nifios»®3. Otros actos considerados cri-
menes de guerra o crimenes de lesa humanidad
de potencial pertinencia para una situacién de
trata de personas incluyen la deportacién o el
traslado forzoso de poblacién (arts. 7 1) d) y 8
2) a) vii)), «los ultrajes contra la dignidad perso-
nal, especialmente los tratos humillantes y degra-
dantes» (art. 8 2) ¢} ii)), y «otros actos inhumanos
de cardcter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra
la integridad fisica o la salud mental o fisica».

El Estatuto de Roma también penaliza la perse-
cucién, inclusive por motivos de género, si se
comete en relacién con cualquiera de los actos
inhumanos enumerados en el Estatuto o cualquier
delito incluido en la competencia de la Corte?*.

2 Art. 7 1). Obsérvese que no se requiere un nexo con un
conflicto armado.

¢ Art. 7 1) g) y 2) ¢). Obsérvese que en el Estatuto de Roma
no se define «tréfico de personas».

¢4 Art. 7 1) k) (crimen de lesa humanidad) y h). El arficulo

7 2) g) del Estatuto define la persecucién como «la privacién
infencional y grave de derechos fundamentales en contraven-
cién del derecho internacional en razén de la identidad del
grupo o de la colectividad».

El panorama general expuesto confirma que
varias de las précticas asociadas con la trata de
personas, incluidas diversas formas de violencia
sexual como la prostitucién forzosa, pueden, en
ciertas condiciones particulares, identificarse
como crimenes de guerra y al tiempo como
crimenes de lesa humanidad, que acarrean res-
ponsabilidad penal individual. Adn no se han
resuelto otros aspectos, por ejemplo si la trata de
personas como fal puede caracterizarse como
crimen de lesa humanidad (y, en su caso, en qué
circunstancias)®.

VEASE ADEMAS:

e No discriminacién y respuestas a la trata de
personas: parte 2.1, seccién 3.2

e Trato dispensado a los no ciudadanos:
parte 2.1, seccién 1.3; mujeres: parte 2.1,
secciones 1.4.1y 3.2; parte 2.2, seccién
5.4; parte 2.3, secciones 7.4 y 8.5; nifios:
parte 2.1, seccién 1.4.2; parte 2.2, seccién
5.5; parte 2.3, secciones 7.4, 8.5y 10.1
a 10.4; migrantes/trabajadores migrantes:
parte 2.1, seccién 1.4.3; refugiados,
solicitantes de asilo y desplazados internos:
parte 2.1, secciones 1.4.4y 3.4

e Discriminacién por motivos de sexo y
vulnerabilidad a la trata de personas: parte
2.2, seccién 5.4

o Acceso a reparacién: parte 2.4, secciones

17.1a17.6

%5 Para un examen de esta cuestidn, véase Gallagher,
International Law of Human Trafficking, cap. 3.
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Parte 2.1

LA PRIMACIA DE
LOS DERECHOS
HUMANOS

INTRODUCCION

El derecho de los derechos humanos proporcio-
na normas universales que se aplican a todas
las personas. Mientras que los medios para
alcanzar las garantias en materia de derechos
humanos pueden y deben ser apropiadas a las
condiciones locales y venir determinadas por
el contexto, la universalidad de su aplicacién a
todas las personas, incluidas todas las que han
sido victimas de trata, es indiscutible.

Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas promueven explicitamente un enfoque
basado en los derechos humanos respecto de

la trata. La importancia de ese enfoque ha sido
confirmado por la comunidad internacional®®

y por los érganos internacionales de derechos
humanos®”. Como marco conceptual para hacer

¢ Véase, por ejemplo, la resolucién 11/3 del Consejo
de Derechos Humanos sobre la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios; resoluciones 63/156,
61/144 y 59/166 de la Asamblea General sobre trata
de mujeres y nifas; resolucién 2004/45 de la Comisién
de Derechos Humanos sobre trata de mujeres y nifias, y
resolucién 58/137 de la Asamblea General.

7 Véanse, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos,
observaciones finales: Barbados (CCPR/C/BRB/CO/3,
parr. 8); Yemen (CCPR/CO/84/YEM, pérr. 17); Tayikistan

frente a un fenémeno como la trata de personas,
el enfoque basado en los derechos humanos

es un enfoque basado desde el punto de vista
normativo en las normas internacionales de
derechos humanos y dirigido desde el punto de
vista operacional a la promocién y la proteccién
de los derechos humanos. Un enfoque de ese
tipo requiere un andlisis de las formas en que

(CCPR/CO/84/TIK, pérr. 24); Tailandia (CCPR/CO/84/
THA, pérr. 20); Kenya (CCPR/CO/83/KEN, pdrr. 25);
Grecia (CCPR/CO/83/GRC, pérr. 10). Véase también
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra

la Mujer, observaciones finales: Brasil (CEDAW/C/
BRA/CQO/6, pérr. 24); Serbia (CEDAW/C/SCG/

CO/1, pérr. 26). Véanse, ademds, Promocién y
proteccién de todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el
derecho al desarrollo: Informe de la Relatora Especial
sobre la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, Sra. Joy Ngozi Ezeilo (A/HRC/10/16, parr. 44

y parte V, conclusiones y recomendaciones); Integracién
de los derechos y la perspectiva de género: Informe

de la Relatora Especial sobre los derechos humanos

de las victimas de la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, Sra. Sigma Huda (E/CN.4/2006/62,
pérr. 81); Informe de la Relatora Especial sobre los
derechos humanos de las victimas de la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, Sra. Sigma Huda: Misién
al Libano (E/CN.4/2006/62/Add.3, pérrs. 71, 75

y 103); Integracién de los derechos y la perspectiva

de género: Informe de la Relatora Especial sobre los
derechos humanos de las victimas de la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, Sra. Sigma Huda

(E/ CN.4/2005/71, pérrs. 10, 11y 55 a 57).
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se vulneran los derechos humanos a lo largo de
todo el ciclo de la trata de personas, asi como
de las obligaciones de los Estados en virtud del
derecho internacional de los derechos humanos.
Pretende identificar la forma de corregir las préc-
ticas discriminatorias y la distribucién injusta del
poder que subyacen en la trata de personas, y
que mantienen en la impunidad a los responso-
bles y niegan justicia a sus victimas.

Con un enfoque basado en los derechos huma-
nos, todos los aspectos de la respuesta nacional,
regional e internacional a la trata de personas
queda anclada en los derechos y las obligacio-
nes establecidos por el derecho internacional de
los derechos humanos. Las ensefianzas extraidas
en la elaboracién y aplicacién de un enfoque
basado en los derechos humanos en otras esfe-
ras, como el desarrollo, ofrecen importantes y
nuevas perspectivas de las caracteristicas princi-
pales del enfoque y de la forma en que podria
aplicarse a la trata de personas. Las cuestiones
fundamentales que cabe extraer de esas expe-
riencias incluyen las siguientes¢®:

¢ Cuando se formulen politicas y programas de
desarrollo, el objetivo principal deberd ser la
promocién y proteccién de los derechos;

¢ Un enfoque basado en los derechos humanos

%8 La presente seccién estd basada en la publicacién de

la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Humanos, Preguntas frecuentes sobre el enfoque
de derechos humanos en la cooperacién para el desarrollo
(HR/PUB/06/8). Para mds informacién sobre la historia y la
aplicacién de una perspectiva basada en los derechos y la
justificacién correspondiente, véase Mac Darrow y Amparo
Tomas, «Power, capture, and conflict: a call for human rights
accountability in development cooperation», Human Rights
Quarterly, vol. 27, N° 2 (mayo de 2005), pég. 471.

identifica a los fitulares de derechos (por
ejemplo, las personas victimas de trata, las
personas expuestas a ser objeto de trata, las
personas acusadas o condenadas por delitos
relacionados con la trata) y aquello a lo que
tienen derecho, y a los correspondientes fitu-
lares de deberes (por lo general, los Estados)
y las obligaciones que les incumben. Este
enfoque pretende fortalecer la capacidad de
los titulares para reivindicar sus derechos y
de los titulares de deberes para cumplir sus
obligaciones, y

* Los principios y las normas fundamentales
contenidos en los tratados internacionales de
derechos humanos (como la igualdad y la no
discriminacién, la universalidad de todos los
derechos y el imperio de la ley) deben orientar
todos los aspectos de la respuesta en todas las
eftapas.

Los tres Principios y las directrices conexas in-
cluidos en el encabezamiento «La primacia de
los derechos humanos» ofrecen una cobertura
conceptual y juridica para el documento en su
conjunto. Esto significa que todos los demds
Principios y Directrices deben interpretarse y
aplicarse haciendo referencia a los derechos

y obligaciones expuestos en esos fres primeros
Principios La primacia de los derechos humanos
es en si un principio general que se aplica en
todas las intervenciones en el ciclo de la trata de
personas y debe orientar la conducta de todos
los que intervienen, incluidos los agentes del
Estado como el personal encargado de aplicar
la ley, el personal de inmigracién, los fiscales y
jueces, y los proveedores de servicios tanto gu-
bernamentales como no gubernamentales.
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PRINCIPIO 1 Y DIRECTRICES CONEXAS:

DERECHOS HUMANOS DE
LAS PERSONAS OBJETO
DE TRATA

Los derechos humanos de las personas objeto

de trata constituirdn el centro de toda la labor
para prevenir y combatir la trata de personas y
para proteger y dar asistencia y reparacion a las
victimas.

1.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

El Principio 1y las directrices conexas exigen
que los derechos humanos sean el centro de to-
das las medidas dirigidas tanto a prevenir como
a combuatir la trata de personas y de la presto-
cién de proteccién y asistencia a las personas
victimas de trata. Se trata de un importante pun-
to de comienzo para los Principios y Directrices
sobre la trata de personas porque, como se

ha sefialado en la Parte 1, la trata de perso-
nas puede ser considerada y abordada desde
mdltiples perspectivas diferentes, entre ellas la
migracién, el orden piblico y la lucha contra la
delincuencia, asi como los derechos humanos.
Este Principio confirma que debe darse prioridad
a las obligaciones de derechos humanos acep-
tadas por los Estados en virtud de los tratados
infernacionales de derechos humanos.

Dar prioridad a los derechos humanos no sig-
nifica que ofros objetivos o perspectivas deban
considerarse poco importantes o no vdlidos. Por

ejemplo, los Estados siguen teniendo derecho a
elaborar firmes respuestas de justicia penal a la
trata de personas. De hecho, en el Comentario se
definen varias obligaciones especificas a este res-
pecto (véase el andlisis en los Principios 12 a 17
y las correspondientes directrices). Los Estados
también siguen siendo libres, dentro de los limites
que impone el derecho internacional, de elabo-
rar estrategias en materia de migracién que ten-
gan como fin abordar la trata de personas. Sin
embargo, en cada fase de cada respuesta, debe
fenerse en cuenta y supervisarse la repercusién
de esa fase y de la respuesta general. El objetivo
dltimo de las respuestas a la trata de personas
debe ser proteger a los particulares de las vio-
laciones de sus derechos humanos relacionadas
con la trata y prestar asistencia cuando esas vio-
laciones no son impedidas, o no pueden serlo.

El cardcter central de los derechos humanos en
la prevencién y la lucha contra la trata de perso-
nas estd fundado en la legislacién internacional
en materia de derechos humanos. El articulo

28 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos dispone que «[fjoda persona tiene
derecho a que se establezca un orden social e
infernacional en el que los derechos vy libertades
proclamados en esta Declaracién se hagan pleno-
mente efectivos». La consecuencia de este articu-
lo es que los Estados deben tanto respetar los
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derechos humanos ellos mismos como velar por
el respeto de los derechos humanos por parte de
los agentes no estatales, de conformidad con la
obligacién de diligencia debida. Esta obligacién
se examina con mds detalle en relacién con el
Principio 2 y las directrices correspondientes.

El Principio 1 prefende asegurar que las personas
objeto de trata disfruten de todos los derechos
humanos, incluidos aquellos que les corresponden
en cuanto victimas de un delito y victimas de vio-
laciones de los derechos humanos. Este Principio
se aplica a todos los agentes del Estado y todos
los demds agentes que participen en actividades
relacionadas con la prevencién y la sancién de la
trata de personas y la proteccién de sus victimas.

1.2. PRINCIPALES DERECHOS HUMANOS
AFECTADOS POR LA TRATA DE
PERSONAS

Para que los derechos humanos se sitden en el
centro de todas las actividades encaminadas a
combuatir la trata de personas, es preciso deter-
minar cudles son los principales derechos que se
ven afectados por este fenédmeno y por la explo-
tacién conexa. Es importante reconocer que al-
gunos derechos guardardn especial relacién con
las causas de la trata (por ejemplo, el derecho

a un nivel de vida apropiado); ofros, al proceso
mismo de la trata (por ejemplo, el derecho a no
ser sometido a esclavitud), y ofros a la respuesta
(por ejemplo, el derecho de los sospechosos a un
juicio imparcial). Algunos derechos son de aplica-
cién amplia en cada uno de esos aspectos.

A continuacién sigue una lista de los derechos y
obligaciones mds pertinentes para la trata de per-
sonas. La fuente de esos derechos y obligaciones
se indica en el recuadro 6 infra.

® Prohibicién de la discriminacién por uno o
més de los motivos prohibidos: raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién po
otra indole, origen nacional o social, propie-
dades, origen u otra condicién;

ftica o de

e El derecho a la vida;

® El derecho a la libertad y la seguridad de la
persona;

® El derecho de acceso a la justicia, a la igual-
dad ante los tribunales y a un juicio imparcial;

e E| derecho a no ser sometido a esclavitud,
servidumbre, trabajos forzosos o en condicio-
nes de esclavitud;

e El derecho a no ser sometido a esclavitud en
caso de conflicto armado;

® El derecho a no ser sometido a fortura ni a
tratos o penas crueles, inhumanos o degro-
dantes;

* El derecho a no ser objeto de violencia por
motivos de género;

o El derecho a la libertad de reunién;

o El derecho a la libertad de circulacién;

e El derecho al mds alto grado posible de salud
fisica y mental;

e El derecho a condiciones de trabajo justas y
favorables;

e E| derecho a un nivel de vida adecuado;

® El derecho a la seguridad social, y

® El derecho a no ser vendido ni a ser objeto de
comercio, y a no ser prometido en matrimonio.

De los derechos enumerados, varios se recono-
cen como constitutivos del derecho internacional
consuetudinario. Entre ellos figuran la prohibi-
cién de la esclavitud y el comercio de esclavos;
la prohibicién de la discriminacién racial; la
prohibicién de la tortura, y el derecho a repa-
racién. Como se sefialé en la parte 1 (véase

la seccién 2.3 supra), esto significa que esos
derechos obligan a todos los Estados, con inde-
pendencia de que sean parte o no en el tratado
pertinente.

54 PRINCIPIOS Y DIRECTRICES RECOMENDADOS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA TRATA DE PERSONAS



0

72
7

Recuadro 6: Derechos humanos fundamentales afectados por la trata de personas

DERECHO/OBLIGACION | FUENTE CONVENCIONAL

Derecho a la vida

Prohibicién de la
discriminacion

Derecho a la libertad y la
seguridad de la persona

Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 3;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 6;
Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 9;
Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 6;

Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 10;

Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 2;

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 4;
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 4.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 2;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 2 1) y 26;
Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 2;

Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 7;

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, art. 2 2);

Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 6;

Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 14;

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 1
(incluye la «situacién econémica»);

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 2
(incluye la «fortuna»).

Fuente distinta de un tratado: Declaracién de El Cairo sobre los
derechos humanos en el Islam, art. 1.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 3;
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial, art. 5 b);

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 9;
Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 16;
Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 14;

Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 5;

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 7;
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 6.

(Continda en la pdgina siguiente)
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(Continuacién del recuadro 6)

DERECHO/OBLIGACION | FUENTE CONVENCIONAL

Derecho de acceso a la e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14;
justicia, igualdad ante los e Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
tribunales y a un juicio Formas de Discriminacién Racial, art. 5 d);

imparcial e Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de

discriminacién contra la mujer, art. 15;

o Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 18;

o  Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, arts. 12y 13;

o  Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 6;

e  Convencién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 8 y 24;

e Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 7;

e Convencién sobre los Refugiados, art. 16;

e Protocolo sobre los Derechos de la Mujer en Africa, art. 8.

e fuente distinta de un tratado: Declaracién sobre los derechos
humanos de los individuos que no son nacionales del pais en
que viven, art. 5 ¢).

Derecho a no ser sometido e  Convencién sobre la Esclavitud, 1926, art. 1;

a esclavitud, servidumbre, e  Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud,
trabajos forzosos o en 1956, art. 1;

condiciones de esclavitud/ e  Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (N° 29), arts. 1, 2 y 4;

servidumbre por deudas e Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 4;
e Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957
(N° 105), art. 1;

e  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 8;

e Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 11;

o  Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 4;

e Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 6;

e Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 5;

o Estatuto de Roma, art. 7 ¢} y g).

e  Fuente distinta de un tratado: Declaracién de El Cairo sobre los
derechos humanos en el Islam, art. 11.

Derecho a no ser sometido e  Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de

a esclavitud en un agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los

conflicto armado conflictos armados sin cardcter internacional (Protocolo Il), art. 4;
o Estatuto de Roma, art. 8 2) b) xxii) y €] vi).
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DERECHO/OBLIGACION

Derecho a no ser sometido
a torturas o penas crueles,
inhumanas o degradantes

Derecho a la libertad de
reunién

Derecho a la libertad de
circulacién

Derecho al mayor grado
posible de salud fisica y
mental

FUENTE CONVENCIONAL

Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 5;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 7;
Convencién contra la Tortura;

Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 37;
Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 10;
Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 15;

Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 3;
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 5;
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 5;
Protocolo sobre los Derechos de la Mujer en Africa, art. 4.
Fuente distinta de un tratado: Declaracién sobre los derechos
humanos de los individuos que no son nacionales del pais en
que viven, art. 6.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 20;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 22;
Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 15;

Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 11;

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 16;
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 10.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 13;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 12;
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, art. 15 4);

Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 8;
Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 18;

Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 3;
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 12;
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 12;
Convencién sobre los Refugiados, art. 23.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, art. 12;

Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, art. 12;

Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 28;
Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 24;
Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 15;

Carta Social Europeq, art. 11;

Protocolo sobre los Derechos de la Mujer en Africa, art. 14.

(Continda en la pdgina siguiente)
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(Continuacién del recuadro 6)

DERECHO/OBLIGACION | FUENTE CONVENCIONAL

Derecho a condiciones de e  Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
trabaijo justas y favorables Culturales, art. 7;
e Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, art. 11;
o Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial, art. 5 €} i);
e Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 25;
e Protocolo sobre los Derechos de la Mujer en Africa, art. 13;
o Carta Social Europeq, arts. 1 a 4 y 8 (mujeres).

Derecho a un nivel de ® Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
vida adecuado Culturales, art. 11;
e Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 27;
e Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 28;
e Convencién sobre los Refugiados, art. 23.

Derecho a la seguridad e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
social Culturales, art. 9;

e Carta Social Europeq, art. 12;

e Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 26;

e  Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 27.
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1.3. APLICABILIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS A LOS NO CIUDADANOS#*

Las Naciones Unidas han definido a un extran-
jero como a «toda persona que no sea nacional
del Estado en el cual se encuentre»”. Los no ciu-
dadanos incluyen a los trabajadores migrantes
y sus familias, asi como a los refugiados, los so-
licitantes de asilo y las personas objeto de trata.
La expresién «no ciudadanos también se aplica
a las personas apdtridas, es decir, aquellas que
nunca han adquirido oficialmente la ciudada-
nia del pais en el que nacieron o que de algin
modo la han perdido sin adquirir ofra”'.

La condicién juridica de los no ciudadanos bajo
el derecho internacional de los derechos huma-
nos reviste particular pertinencia para la evalua-
cién de los derechos de las personas victimas de
trata y los deberes que tienen los Estados para
con ellas. Salvo en los casos de trata dentro del
pais, las violaciones mds graves cometidas con-
tra una persona objeto de trata casi invariable-
mente tienen lugar fuera del pais de residencia o
de nacionalidad de la victima, inclusive cuando
estdn en trdnsito y, en particular, en los paises de
destino. Esto no supone negar la realidad de que
se produzcan violaciones importantes durante las
fases iniciales de captacién y de transporte. Sin
embargo, el propésito de esa captacién y ese

¢ Para més detalles sobre la cuestidn de las personas
objeto de trata como no ciudadanos (incluidos los
trabajadores migrantes), véase Gallagher, International
Law of Human Trafficking, cap. 3. Para informacién
general sobre la cuestién de los derechos de los no
ciudadanos, véase Los derechos de los no ciudadanos
(publicacién de las Naciones Unidas, N° de venta S.07.
XIV.2), en particular, las pdginas 17 a 29.

70 Declaracién sobre los derechos humanos de los
individuos que no son nacionales del pais en que viven,
resolucién 40/144 de la Asamblea General, anexo, art. 1.

71 David Weissbrodt, «The protection of non<itizens in
international rights law», en Ryszard Cholewinski, Richard
Perruchoud y Euan MacDonald (eds.), Infernational
Migration Law: Developing Paradigms and Key
Challenges, 2007, pégs. 221 y 222.
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transporte es la explotacién, y por ese motivo el
pais de destino resulta especialmente peligroso
para las personas victimas de trata y sus dere-
chos. También existe un vinculo claro entre la
apatridia y la trata de personas. En primer lugar,
la apatridia incrementa la vulnerabilided a la tra-
ta. En segundo lugar, las personas apdtridas que
son objeto de trata se enfrentan a dificultades sin-
gulares, por ejemplo a la hora de determinar su
identidad y tener acceso a la proteccién y el apo-
yo. En tercer lugar, la trata de personas a veces
puede desencadenar la apatridia, por ejemplo
cuando se traslada a personas al extranjero para
un matrimonio y en el proceso pierden su nacio-
nalidad”. Los derechos y las obligaciones que se
exponen a continuacién se aplican, en calidad
de normas minimas, a las personas apdtridas.

En algunas circunstancias, esas personas pueden
tener derechos afadidos o especiales.

sPueden las victimas de la trata de personas
beneficiarse de las protecciones del derecho in-
ternacional de los derechos humanos cuando se
encuentran fuera de su propio pais, sea fisica o
legalmente? En principio, la respuesta a esta pre-
gunta decisiva casi siempre serd afirmativa. El de-
recho internacional en general acepta que los tro-
tados se aplican a todas las personas que se en-
cuentran dentro de la jurisdiccién de un Estado”.
Por extensién, las normas internacionales de

72 Véase ademds Departamento de Estado de los Estados
Unidos, Trafficking in Persons Report (2009); Vital Voices,
Stateless and Vulnerable to Human Trafficking in Thailand
(2007).

73 Véase Treatment of Polish Nationals and Other Persons
of Polish Origin or Speech in the Danzig Territory (opinién
consultiva) 1932, P.C.1.J., Series A/B, N° 44 (en la que
se define una diferencia entre el derecho de un Estado

a controlar la entrada de exiranjeros frente al derecho

de las personas que ya se encuentran en ese Estado);
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados,
art. 29 (segin el cual, los tratados se aplican a todas

las personas dentro de la jurisdiccién del Estado Parte:
«Ambito territorial de los tratados: Un tratado serd obliga-
torio para cada una de las partes por lo que respecta a la
totalidad de su ferritorio, salvo que una intencién diferente
se desprenda de él o conste de otro modo»).
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derechos humanos se aplicardn a todas las per-
sonas, con independencia de su nacionalidad o
su ciudadania y de la forma en que llegaron a
encontrarse en el territorio. Tanto la Carta de las
Naciones Unidas como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos confirman que los dere-
chos humanos son aplicables a todas las perso-
nas, en virtud de su humanidad’.

Muchos tratados de derechos humanos afirman
esta posicién de forma explicita o implicita. Por
ejemplo, la aplicacién del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos se extiende espe-
cificamente en virtud del articulo 2 1) a «todos
los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccién [...], sin distin-
cién alguna. El articulo 26 del mismo Pacto
también garantiza especificamente a «todas las
personas» el derecho a la igualdad ante la ley
y a igual proteccién de la ley, sin discriminacién
alguna. El Comité de Derechos Humanos ha dofir-
mado que:

Los derechos reconocidos en el Pacto son
aplicables a todas las personas, independien-
temente de la reciprocidad, e independiente-
mente de su nacionalidad o de que sean apé-
tridas. Asi pues, la norma general es que se
garanticen todos y cada uno de los derechos

74 En su Articulo 55, la Carta de las Naciones Unidas
requiere a la Organizacién que promueva «el respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades funda-
mentales de fodos, sin hacer distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religién, y la efectividad de tales derechos

y libertades». Véase también el Articulo 13 que identifica,
como uno de los propésitos de las Naciones Unidas, la
promocién de la cooperacién internacional y «ayudar a
hacer efectivos los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de fodos, sin hacer distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religién». La redaccién de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos en el articulo 2 es igual-
mente incluyente; los derechos en ella consagrados se
aplican a «toda personas sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier ofra condicidn.

reconocidos en el Pacto, sin discriminacién
enfre nacionales y extranjeros’.

En su Observacién general N° 15, el Comité de
Derechos Humanos ha especificado ademds lo
siguiente:

[L]os extranjeros tienen el derecho inherente a la
vida, protegido por la ley, y no pueden ser pri-
vados de la vida arbitrariamente. No deben ser
sometidos a forturas ni a fratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, ni pueden ser some-
tidos a esclavitud o servidumbre. Los extranjeros
tienen pleno derecho a la libertad y a la seguri-
dad personales. Si son privados de su libertad
con arreglo a derecho, deben ser tratados con
humanidad y con el respeto a la dignidad in-
herente de su persona. Un extranjero no puede
ser encarcelado por no cumplir una obligacién
contractual. Los extranjeros tienen derecho a
libertad de circulacién vy libre eleccion de resi-

75 Comité de Derechos Humanos, Observacién general

N° 15 sobre la situacién de los extranjeros con arreglo al
Pacto. Véase asimismo su Observacién general N° 31 so-
bre la indole de la obligacién juridica general impuesta a
los Estados Partes en el Pacto (pérr. 10). El Relator Especial
sobre los derechos de los no ciudadanos ha sefialado que
la observacién general refleja en gran medida la sustan-
cia de la Declaracién sobre los derechos humanos de los
individuos que no son nacionales del pais en que viven:
Prevencién de la discriminacién y proteccién a los pueblos
indigenas y a las minorias: los derechos de los no ciuda-
danos: informe preliminar del Relator Especial, Sr. David
Weissbrodt, presentado en cumplimiento de la decisién
2000/103 de la Subcomisién (E/CN.4/Sub.2/2001/20,
parr. 103). En el contexto presente, viene al caso sefialar
que la Declaracién dispone expresamente que «[n]inguna
disposicién de la presente Declaracién se interpretard en
el sentido de legitimar la entrada ni la presencia ilegales
de un extranjero en cualquier Estado. Tampoco se inter-
pretard ninguna disposicién de la presente Declaracién

en el sentido de limitar el derecho de cualquier Estado a
promulgar leyes y reglamentaciones relativas a la entrada
de extranjeros y al plazo y las condiciones de su estancia
en él o a establecer diferencias entre nacionales y extran-
jeros. No obstante, dichas leyes y reglamentaciones no
deberdn ser incompatibles con las obligaciones juridicas
internacionales de los Estados, en particular en la esfera de
los derechos humanos».
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dencia; y tienen libertad para salir del pais. Los
extranjeros deben gozar de igualdad ante los
tribunales y corfes de justicia, y tener derecho a
ser oidos publicamente y con las debidas garan-
tias por un tribunal competente, independiente e
imparcial establecido por la ley, en la sustancia-
cién de cualquier acusacién de cardcter penal
formulada contra ellos o para la deferminacién de
sus derechos u obligaciones en un procedimiento
judicial. No puede aplicarse a los extranjeros le-
gislacién penal retroactiva y los exiranjeros tienen
derecho a que se les reconozca su personalidad
juridica. Los exiranjeros no pueden ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida priva-
da, su familia, su domicilio ni su correspondencia.
Tienen derecho a libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién, asi como a expresar sus
opiniones. Los extranijeros disfrutan del derecho
de reunién pacifica y del derecho a asociarse
libremente. Pueden contraer matrimonio, si tienen
edad para ello. Sus hijos tienen derecho a las me-
didas de proteccién que su condicién de menores
requiere. En los casos en que los exiranjeros cons-
tituyen una minoria, segin se definen éstas en el
articulo 27, no se les denegard el derecho a que,
junto con ofros miembros de su grupo, disfruten
de su propia vida cultural, profesen y practiquen
su propia religién y empleen su propio idioma.
Los extranjeros tienen derecho a la proteccién de
la ley en pie de igualdad. No debe haber dis-
criminacién entre exiranjeros y nacionales en la
aplicacién de estos derechos. Estos derechos de
los extranjeros quedardn restringidos sélo por las
limitaciones que puedan imponerse legalmente
con arreglo al Pacto.

Sin embargo, el alcance y la extensién de la
proteccién de los derechos humanos de los no
ciudadanos, a veces denominados «extranjeros» o
«no nacionales», siguen siendo controvertidos, des-
iguales, y, en algunos casos, inciertos. A pesar de
las reiteradas afirmaciones de la universalidad de
los derechos humanos, la practica de los Estados
parece respaldar un tipo diferente de tratamiento
de los extranjeros en muchos aspectos de la vida
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piblica y privada. Ademds, y a pesar de la adicién
y del uso de terminologia incluyente, algunos de los
grandes tratados internacionales de derechos humo-
nos contienen disposiciones que de forma implicita o
explicita excluyen a los no ciudadanos. Con arreglo
a esas disposiciones, los no ciudadanos que se
encuentren de manera irregular en el territorio de un
Estado suelen estar sometidos a restricciones ain ma-
yores. La posicién expansiva del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, por ejemplo, debe
leerse en conjuncién con las restricciones relativas

a la aplicacién de ciertos derechos a personas que
se encuentran legalmente en el ferritorio del Estado
Parte’® y con el derecho de los Estados Partes a
derogar cierfos derechos no fundamentales en defer-
minadas circunstancias’. De todos los tratados fun-
damentales en materia de derechos humanos, sélo
la Convencién sobre los Derechos del Nifio contiene
la garantia inequivoca de que sus disposiciones se
aplican a todos los nifios que se encuentren en la
jurisdiccién del Estado Parte, sin discriminacién de
clase alguna’®.

76 Por ejemplo, la libertad de circulacién (art. 12 1)) y la
profeccién contra la expulsién arbitraria (art. 13).

77 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 4 1), que prevé la suspensién de las obligaciones
contraidas en virtud del Pacto en situaciones excepcionales
de emergencia publica que pongan en peligro la vida de
la nacién, en la medida estrictamente limitada a las exigen-
cias de la situacién, siempre que no entrafien discrimina-
cién «fundada Gnicamente en motivos de raza, color, sexo,
idioma religién u origen social». Obsérvese que la nacio-
nalidad estd excluida de esta lista de motivos prohibidos.
Segun los trabajos preparatorios, esta omisién reflejé el
entendimiento del hecho de que los Estados a menudo con-
siderardn necesario discriminar a los extranjeros en tiempos
de emergencia nacional: Nowak, op. cit., pdg. 86.

78 Segun el articulo 2 1), los Estados Partes: «respetardn los
derechos enunciados en la presente Convencién y asegu-
rardn su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econs-
mica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales». Para un andlisis més detallado de la aplicabilidad
de los ofros tratados fundamentales de derechos humanos a
los no ciudadanos, véase Gallagher, Infernational Law of

(Continua en la pdgina siguiente)
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En su Opinién Consultiva sobre la Condicién juridica
y derechos de los migrantes indocumentados, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ofrecié
un andlisis completo de los derechos humanos de los
migrantes y los frabajadores migrantes. Su posicidn
central confirma que el derecho internacional de los
derechos humanos extiende de manera indudable
las protecciones bésicas a todas las personas, inclui-
dos los migrantes indocumentados:

[La situacién regular de una persona en un
Estado no es condicién necesaria para que dicho
Estado respete y garantice el principio de la igual-
dad y no discriminacién, puesto que, como ya

se menciond, dicho principio fiene cardcter fun-
damental y todos los Estados deben garantizarlo
a sus ciudadanos y a toda persona extranjera
que se encuentre en su territorio. Esto no significa
que no se podrd iniciar accién alguna contra las
personas migrantes que no cumplan con el orde-
namiento juridico estatal. Lo importante es que, al
tomar las medidas que correspondan, los Estados
respeten sus derechos humanos y garanticen su
ejercicio y goce a toda persona que se encuentre
en su ferritorio, sin discriminacién alguna por su
regular o irregular estancia, nacionalidad, raza,
género o cualquier ofra.

Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar
o folerar situaciones discriminatorias en perjui-
cio de los migrantes. Sin embargo, si puede el
Estado oforgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto de los migrantes
indocumentados, o entre migrantes y nacionales,
siempre y cuando este trato diferencial sea ra-
zonable, objetivo, proporcional, y no lesione los
derechos humanos. Por ejemplo, pueden efec-
tuarse distinciones entre las personas migrantes
y los nacionales en cuanto a la titularidad de
algunos derechos politicos™.

(Continuacién de la nota 78)

Human Trafficking, cap. 3.

79 Condicidn juridica y derechos de los migrantes

En conclusién, se puede reconocer un consenso ge-
neral respecto de la aplicabilidad de los derechos
humanos fundamentales a los no ciudadanos. Entre
esos derechos figuran, aunque no se limiten a ellos,
el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de la persona; la libertad de circulacién, incluido
el derecho a regresar al propio pas; la proteccién
frente a la devolucién; la proteccién frente a la
expulsién arbitraria; la libertad de pensamiento,
conciencia y religién; el derecho a la vida privada;
el derecho al reconocimiento y la igualdad de pro-
teccién ante la ley; el derecho a no ser victima de
discriminacién por motivos de raza, sexo, idioma,
religién o cualquier ofro motivo prohibido, y el
derecho a la salud, la educacién y la vivienda®.
Como se ha indicado en la introduccién de esta
subseccién, ciertas categorias de no ciudadanos,
como las personas apétridas, los trabajadores
migrantes, los solicitantes de asilo, los refugiados

y los nifios, tendrdn derecho a una proteccién afia-
dida, relacionada con su condicién®'. En resumen,
es evidente que los derechos fundamentales mds
pertinentes para las victimas de trata de personas
no pueden denegarse a éstas exclusivamente por la
razén de que sean extranjeras o no ciudadanas.

Si el Estado distingue entre los derechos que re-
conoce a las personas victimas de trata (sea de
forma especificc o indirecta, en relacién con su
condicién de inmigrantes u ofras) y la proteccién
que otorga a ofras personas, esa distincién ha
de ser razonablemente justificable. Toda excep-

indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Ser. A) N° 18 (2003), parrs. 118 y119 [en
adelante, caso Migrantes indocumentados).

80 Esta lista estd basada en los diversos informes del
Relator Especial sobre los derechos de los no ciudadanos,
Sr. David Weissbrodt (E/CN.4/Sub.2/2003/23 y
Add.1-4; E/CN.4/Sub.2/2002/25 y Add.1-3; E/CN.4/
Sub.2/2001/20 y Add.1); asi como de un resumen de las
conclusiones de esos informes, publicado en Los derechos
de los no ciudadanos, especialmente las paginas 17 a 29.

81 Véase ademds Los derechos de los no ciudadanos,
pdgs. 31 a 39.
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cién o exclusién debe ir dirigida a un objetivo
legitimo del Estado y ser proporcional al logro de
ese objetivo. Una distincién o exclusién que me-
noscabe en la prdctica los derechos humanos de
la persona afectada probablemente no sea justifi-
cable. En ninguna circunstancia un Estado podria
de forma vélida excluir a los no ciudadanos de
la proteccién que ofrecen los derechos fundamen-
tales antes enumerados®.

1.4. DERECHOS HUMANOS APLICABLES A
GRUPOS ESPECIALES DE PERSONAS
VICTIMAS DE LA TRATA

El derecho internacional de los derechos hu-
manos reconoce que ciertos grupos necesitan
proteccién afiadida o especial. Esto puede
deberse a que en el pasado han sido victimas
de discriminacién o porque los miembros del
grupo comparten vulnerabilidades particulares.
Obsérvese que la cuestién de la vulnerabilidad
en el contexto particular de la trata de personas
se aborda en mas detalle en el Principio 5 y las
directrices correspondientes.

1.4.1. DERECHOS HUMANOS DE LA MUJER

Sin restar importancia a la penosa y muy real
situacién de los varones objeto de trata (asi como
los aspectos de género de la respuesta a la trata,
que se examinan més adelante, y que pueden
tener un efecto negativo en los hombres y los
nifios varones), es importante reconocer que las

82 Véase ademds, Prevencién de la discriminacién: los
derechos de los no ciudadanos: Informe final del Relator
Especial, Sr. David Weissbrodt, presentado en cumpli-
miento de la decisiéon 2000/103 de la Subcomisién,

la resolucién 2000/104 de la Comisién y la decisién
2000/283 del Consejo Econémico y Social (E/CN.4/
Sub.2/2003/23). Véase también la Declaracién sobre
los derechos humanos de los individuos que no son nacio-
nales del pais en que viven, en particular los articulos 5
y 6, que enumeran los derechos fundamentales de los no
ciudadanos.
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violaciones de los derechos humanos basadas en
motivos de género, en particular contra las muje-
res y las nifas, son una de las causas fundamen-
tales de la trata de personas y una caracteristica
bdsica del proceso de la trata. Como se examina
en relacién con el Principio 5 y las directrices co-
nexas, la violencia de género y otras formas de
discriminacién contra las mujeres vy las nifias pue-
den tanto crear como agravar la vulnerabilidad
a la trata y a los perjuicios que ésta conlleva. Es
indispensable comprender esto para elaborar y
aplicar de forma efectiva a la trata de personas
una perspectiva basada en los derechos.

Las mujeres y las nifias que son objeto de trata
se encuentran en situaciones de explotacién
especificas de su género (por ejemplo, la pros-
titucién bajo condiciones de explotacién y el
turismo sexual, y el trabajo forzoso en el servicio
doméstico y la industria). Las mujeres y las nifias
también sufren formas de dafio y consecuencias
de la trata especificas de su género (por ejem-
plo, la violacién, el matrimonio forzoso, el em-
barazo no deseado o forzado, el aborto forzoso
y las enfermedades de transmisién sexual, entre

ellas el VIH/SIDA).

El funcionamiento de ciertas leyes puede tener
un efecto particularmente dafino en la situa-
cién de las mujeres y nifias victimas de la trata.
Ejemplo de ello son las leyes en materia de na-
cionalidad y ciudadania que deniegan la ciuda-
dania a los nifios nacidos en el extranjero o que
hacen que las mujeres migrantes estén expuestas
a perder la nacionalidad®,

En lo que atafie a las respuestas a la trata,
las percepciones del género desempefian un
papel importante y no siempre positivo. La idea

8 Estos dos tipos de situaciones han llegado al Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer.
Véase Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, Observaciones finales: Indonesia
(CEDAW/C/IDN/CQ/5, pérr. 28) y Viet Nam
(CEDAW/C/VNM/CO/6, pérr. 18).
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cominmente extendida de que «los varones
migran, las mujeres son objeto de trata» ha
hecho que los organismos nacionales de justicia
penal a menudo parezcan mds lentos a la hora
de investigar y perseguir los casos de trata de
personas que afectan a varones, lo que refleja
un sesgo general en la atencién, desvidndola

de la trata con fines de trabajo forzoso y en
condiciones de explotacién hacia la trata con
fines de explotacién sexual. Los efectos negativos
de esta situacién se acusan en todo el espectro
de género: los hombres no estan protegidos por
leyes y politicas disefiadas para las mujeres y los
nifios objeto de trata, y la percepcién de que las
mujeres victimas de trata son débiles e ignorantes
se ve reforzada.

Las medidas contra la trata adoptadas en nom-
bre de la proteccién de las victimas y la preven-
cién de la trata también pueden operar de forma
discriminatoria o, de algin ofro modo, dar lugar
a nuevas violaciones de los derechos de las muje-
res y las nifias. Los ejemplos que se examinan en
el presente Comentario incluyen restricciones a la
emigracién de mujeres y la detencién de mujeres
y nifias victimas de frata, lo que contraviene las
normas internacionales de derechos humanos
(véase el andlisis en relacién con el Principio 3 y
las directrices conexas). Aparte de suponer una
violacién de los derechos fundamentales, incluida
la prohibicién de la discriminacién por motivos
de sexo, esas politicas pueden hacer que en la
prdctica las mujeres sean mds vulnerables, empu-
jandolas hacia modalidades de migracién mds
costosas y arriesgadas.

La mayoria de los instrumentos internacionales
citados en el presente Comentario son neutros
en materia de género, es decir, que se aplican
por igual a hombres y mujeres. Los propios

Principios y Directrices recomendados son neu-
tros en ese sentido y reconocen que no sélo las
mujeres y las nifias son objeto de trata, sino
también los hombres y los nifios estén sometidos
a esta forma de abuso.

A pesar de ello, una redaccién neutra en mate-
ria de género puede ocultar o velar diferencias
reales. La forma en que se entiende, disfruta,
protege o vulnera determinado derecho a menu-
do serd distinto en el caso de los hombres y el
de las mujeres. Esto ha quedado demostrado en
relacién con cuestiones y derechos que antes se
consideraban completamente neutros en materia
de género, como la discriminacién racial, la
tortura, la educacién y la salud®. Un enfoque de
la trata de personas que sea sensible a los as-
pectos de género y esté firmemente anclado en
los derechos humanos, como el que se adopta
en los Principios y Directrices sobre la trata de
personas, intentard detectar esas diferencias y
adaptar las respuestas en consecuencia.

El Comentario pone de relieve varios derechos y
obligaciones que tienen especial aplicacién en la
situacién de las mujeres que han sido objeto de
trata o son vulnerables a ella. Entre ellos figuran:
la prohibicién de la discriminacién por motivos de
sexo; la prohibicién de la violencia basada en el
género, y el derecho a contraer matrimonio con
libre y pleno consentimiento. La fuente de esos
derechos y obligaciones se indica en el recuadro
7 infra. Obsérvese que la cuestidn especifica de
la trata como forma de discriminacién contra la
mujer y de la violencia por motivos de género ya
e ha examinado en la seccién 4.2 de la parte 1.

8 Véase, por ejemplo, Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial, Observacién general N° 25: Las
dimensiones de la discriminacién racial relacionadas con
el género, A/HRC/7/3.
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Recuadro 7: Derechos humanos de particular importancia para las mujeres y las nifias

DERECHO/OBLIGACION | FUENTE CONVENCIONAL

Prohibicién de la
discriminacién por
motivos de sexo

Derecho a no padecer
violencia basada en el
género

Derecho a contraer
matrimonio con libre y
pleno consentimiento

Prohibicién de la
explotacién de la
prostitucién

Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 2;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 2 1), 3
y 26;

Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, art. 2;

Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 2;

Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 7;

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, arts. 2 2), 3y 7;

Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 6;

Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 14;
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 1;
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, arts. 2
y 18 3).

Fuente no convencional: Declaracién de El Cairo sobre los
derechos humanos en el Islam, art. 1.

Protocolo sobre los Derechos de la Mujer en Africa, arts. 3 4) y 4.
Convencién de la OEA sobre la violencia contra la mujer, art. 3.
Fuentes no convencionales: Comité sobre la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién general N° 19;
Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer;
Declaracién y Programa de Accién de Viena, parte |, pérr. 18;
parte Il, pérr. 38; Plataforma de Accién de Beijing, parrs. 113 b)
y 124 b); Documento Final de Beijing +5, pdrrs. 41 y 59.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 16 2);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 23;
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, art. 10;

Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, art. 16 1) b);

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 17 3);
Protocolo sobre los Derechos de la Mujer en Africa, art. 6 a);
Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud,
1957, art. 1 ¢).

Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, art. 6;

Convenio para la represién de la trata de personas y de la
explotacién de la prostitucién ajena, 1949, art. 1.
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1.4.2. DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS

El derecho internacional de los derechos humanos
se aplica a todas las personas sin distincién, y

los nifios estdn incluidos en las normas y reglas
de aplicacién general que se citan a lo largo

del presente Comentario. No obstante, como se
reconoce en los Principios y Directrices sobre la
trata de personas (Principio 10, Directriz 8), el
dafio fisico, psicolégico y psicosocial que sufren
en especial los nifios objeto de trata y su mayor
vulnerabilidad a la explotacién hace necesario un
tratamiento distinto del previsto para los adultos
victimas de frata de personas en las leyes, las nor-
mas y los programas. Los nifios, ademds, pueden
ser objeto de trata para propésitos relacionados
con su edad: por ejemplo, explotacién sexual,
diversas formas de trabajo forzoso y mendicidad.
Un enfoque de la trata de personas que reconozca
la particular situacién de los nifios estd validado
por el derecho internacional de los derechos hu-
manos, que reconoce explicitamente la posicidn
especial de los nifios y por consiguiente les otorga
derechos especiales.

El derecho internacional de los derechos humanos
imponen importantes responsabilidades afiadidas
a los Estados cuando se trata de identificar a los
menores victimas de trata y de velar por su segu-
ridad y bienestar tanto inmediatos como a largo
plazo. La norma fundamental se deriva de las
obligaciones que contiene la Convencién sobre
los Derechos del Nifio: al abordar las cuestiones
relacionadas con los nifios victimas de trata, el
interés superior del nifio primard en foda circuns-
tancia (art. 3). Dicho de otro modo, los Estados
no pueden dar prioridad a otras consideraciones,
como las relacionadas con el control de la inmi-
gracién o el orden piblico, por encima del interés
superior de un nifio sometido a trata. Ademds,
debido a la aplicabilidad de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio a todos los nifios bajo la
jurisdiccién o el control de un Estado, los nifios
objeto de trata que no sean ciudadanos tienen
derecho a la misma proteccién que los nacio-

nales del Estado receptor en todos los aspectos,
inclusive los relacionados con la proteccién de

su intimidad y de su integridad fisica y moral.

El Protocolo Facultativo sobre la venta de nifios
reitera el principio del interés superior del nifio e
impone obligaciones especificas y afiadidas a los
Estados Partes con respecto a actos que suelen
estar asociados a la trata de nifios.

Los derechos y obligaciones especificos de perti-
nencia directa para la situacién de los nifios obje-
to de trata incluyen los siguientes:

* El derecho de los nifios a la proteccién frente
a toda forma de discriminacién;

® El interés superior del nifio debe ser la consi-
deracién primordial en todas las medidas que
afecten o tengan influencia en los nifios;

® La prohibicién del traslado ilicito de los nifios
al extranjero y de su retencién en el extranjero;

® El derecho de los nifios a estar protegidos de
la explotacién econdmica y de realizar trabo-
jos peligrosos o nocivos;

® El derecho de los nifios a estar protegidos de
la explotacién sexual y los abusos sexuales;

e El derecho de los nifios a estar protegidos del
secuestro, la venta o la trata;

® El derecho de los nifios a estar protegidos de
otras formas de explotacién;

* La obligacién de promover la recuperacién
fisica y psicolégica y la integracién social de
los nifios victimas de trata, y

e El derecho de los nifios a tener una nacionali-
dad y el derecho a conservarla.

Las fuentes de estos derechos y obligaciones
figuran en el recuadro 8 infra. Obsérvese que
algunos instrumentos especializados en frata de
personas, incluidos el Protocolo sobre la trata de
personas y el Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos, también contienen disposicio-
nes especificamente relativas a los nifios. Esas
disposiciones se citan y examinan en los lugares
correspondientes a lo largo del Comentario.
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Recuadro 8: Derechos humanos de especial pertinencia para los nifios

DERECHO/OBLIGACION | FUENTE CONVENCIONAL

Derecho del nifio a recibir
proteccién contra todas
las formas de discrimina-
cién, independientemente
de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la reli-
gién, la opinién politica o
de ofra indole, el origen
nacional, étnico o social,
la posicién econdmica,
los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier
ofra condicién del nifio,
de sus padres o de sus
representantes legales

El interés superior del nifio
como consideracién pri-
mordial en todas las medi-
das relativas a los nifios

Derecho del nifio a la
libertad de expresién

Prohibicién del traslado
ilicito al extranjero y la
retencién en el extranjero

Proteccién de los nifios de
la explotacién econdmica
y la realizacién de traba-
jos peligrosos o nocivos

Proteccién de los nifios de
la explotacién sexual y los
abusos sexuales

Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 2;
Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio
Africano, art. 3.

Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 3;
Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio
Africano, art. 4.

Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 12;
Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio
Africano, art. 7.

Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 11.

Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 32;

Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999
(N° 182), art. 3 d);

Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio
Africano, art. 15.

Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 34;

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia (Protocolo Facultativo
sobre la venta de nifios);

Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio
Africano, arts. 15, 16y 27.

(Continia en la pdgina siguiente)
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(Continuacién del recuadro 8)

DERECHO/OBLIGACION | FUENTE CONVENCIONAL

Proteccién de los nifios e  Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 35;
del secuestro, la venta o e Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, art. 3 a);
la trata e  Protocolo Facultativo sobre la venta de nifios;

e Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio
Africano, art. 29.

Proteccién de los nifios e Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 36;
de ofras formas de e Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil.
explotacién

Obligacién de promover o Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 39.
la recuperacién fisica

y psicolégica y la

integracién social de los

nifos victimas

Obligacién de penalizar e Protocolo Facultativo sobre la venta de nifios, art. 3;

la venta de nifios, la e Convenio sobre las peores formas de trabaijo infantil, art. 3 ) y b).
prostitucién infantil y la

utilizacién de nifios en la

pornografia

Derecho del nifio alana- e Convencién sobre los Derechos del Nifio, arts. 7 1) y 8.
cionalidad y la identidad
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1.4.3. DERECHOS HUMANOS DE LOS
MIGRANTES Y LOS TRABAJADORES
MIGRANTES®

Ademds de su condicién de «no ciudadanosy,
ya examinada en el parrafo 1.3 supra, las per-
sonas victimas de trata fuera de su propio pais
también pueden estar incluidas en categorias
juridicas conexas, incluidas las de «migrante» o
«trabajador migrante». Esto es importante en la
medida en que esa clasificacién puede propor-
cionarles medios adicionales o alternativos que
les garanticen proteccién y apoyo.

Los Estados y el sistema internacional de dere-
chos humanos han afirmado repetidamente la
especial vulnerabilidad que padecen los migran-
tes y el cardcter particular de las violaciones a
las que estdn expuestos®. A pesar de ello, el

8 Para mds detalles sobre la trata de migrantes y
trabajadores migrantes, véase Gallagher, International
Law of Human Trafficking, cap. 3.

8 Véase, por ejemplo, la Convencién sobre los trabajo-
dores migratorios; la resolucién 54/166 de la Asamblea
General sobre proteccién de los migrantes; resolucién 11/9
del Consejo de Derechos Humanos sobre los derechos
humanos de los migrantes en los centros de detencién; re-
solucién 9/5 del Consejo de Derechos Humanos sobre los
derechos humanos de los migrantes; resolucién 8/10 del
Consejo de Derechos Humanos sobre los derechos humanos
de los migrantes: Mandato del Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes; resoluciones 2004/53
y 2005/47 de la Comisién de Derechos Humanos sobre
los derechos de los migrantes; resolucién 2004/49 de la
Comisién de Derechos Humanos sobre la violencia con-

tra las trabajadoras migrantes; resoluciones 2002/62 y
2003/46 de la Comisién de Derechos Humanos sobre los
derechos humanos de los migrantes; resolucién 2002/58
de la Comisién de Derechos Humanos sobre la violencia
contra las frabajadoras migrantes; resolucién 2002/59 de
la Comisién de Derechos Humanos sobre proteccién de los
migrantes y de sus familias; Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién Racial, Recomendacién general N° 30:
Discriminacién contra los no ciudadanos; Informe de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 14 a
25 de junio de 1993 (A/CONF.157/24, cap. lll, Programa
de Accién, parte 1, pdrr. 24, parte |I, parrs. 33 a 35);
Declaracién sobre los derechos humanos de los individuos
que no son nacionales del pais en que viven.
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derecho internacional de los derechos humanos
no prevé protecciones amplias para los migran-
tes o los trabajadores migrantes més allé de las
expuestas supra como aplicables a todos los

no ciudadanos. Las obligaciones de los Estados
hacia los migrantes o trabajadores migrantes

en general objeto de trata se desprenden de las
cldusulas sobre no discriminaciéon que contienen
los principales tratados de derechos humanos

y de normas del derecho internacional que no
permiten diferencias de trato entre nacionales y
no ciudadanos en lo que atafie a los derechos
humanos fundamentales. Ello no siempre bastard
para garantizar los derechos de este grupo, y
en particular de sus miembros mds vulnerables,
a saber, los trabajadores migrantes que han en-
trado o estdn residiendo ilegalmente en el Estado
donde se encuentran y que pueden haber sido
objeto de trata. Varios tratados internacionales
ofrecen importantes salvaguardias afiadidas, que
se exponen a contfinuacion.

INSTRUMENTOS DE LA OIT QUE PROTEGEN A
LOS TRABAJADORES MIGRANTES

La OIT ha elaborado dos convenios amplios que
protegen los derechos e intereses de los trabaja-
dores migrantes. El primero de ellos, adoptado
en 1949, es el Convenio sobre los trabajadores
migrantes (revisado)®’, que se refiere a las per-
sonas que migran de un pais a ofro con el fin
de trabajar para un empleador (es decir, que
no trabajan por cuenta propia). El Convenio
exige a los Estados Partes, entre ofras cosas,
que mantengan un servicio gratuito apropiado,
encargado de prestar ayuda a los trabajadores
migrantes y, especialmente, de proporcionarles
informacién exacta, o a cerciorarse de que fun-
ciona un servicio de esta indole; a tomar todas
las medidas pertinentes contra la propaganda

8 Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado),
1949 (N° 97), fecha de entrada en vigor: 22 de

enero de 1952. Este Convenio va acompaiiado de

la Recomendacién sobre los trabajadores migrantes
(revisada), 1949 (N° 86).
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sobre la emigracién y la inmigracién que pueda
inducir en error; y a garantizar la igualdad en
materia de trabajo (oportunidades y trato) entre
los migrantes documentados y los nacionales. El
Convenio no aborda especificamente la cuestion
de los migrantes indocumentados o ilegales, sal-
vo en la exigencia a los Estados de que impon-
gan «sanciones apropiadas» a cualquier persona
que fomente la inmigracién clandestina o ilegal.

En 1975, la OIT adopté el Convenio sobre

los trabajadores migrantes (disposiciones
complementarias)®. El Convenio obliga a los
Estados Partes a respetar los derechos humanos
fundamentales de todos los trabajadores migran-
tes®?, con independencia de su condicién juridica
en el pais de empleo. Sin embargo, como en el
caso del Convenio sobre los trabajadores mi-
grantes de 1949, esta obligacién no se extiende
al derecho a la igualdad de oportunidades y de
trato con los nacionales®. La primera parte del
Convenio frata sobre la supresién de la migracién
en condiciones abusivas. Se exige a los Estados
Partes que determinen la situacién de los traba-
jadores migrantes en su propio territorio y si las
condiciones en las que viven y trabajan infringen
las leyes y las normas pertinentes (art. 2), y a que
adopten todas las medidas necesarias y conve-

8 Convenio sobre las migraciones en condiciones abusi-
vas y la promocién de la igualdad de oportunidades y de
trato de los trabajadores migrantes, 1975 (N° 143), fecha
de entrada en vigor: 9 de diciembre de 1978.

8 Ryszard Cholewinski cita a un comité de expertos de la
OIT para apoyar el argumento de que la referencia a los de-
rechos bdsicos es, en realidad, sumamente limitada y debe-
ria referirse a los derechos mds fundamentales, entre ellos el
derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y el derecho
a un juicio imparcial; no abarcaria el derecho a la igualdad
de oportunidades y de trato con los nacionales: Migrant
Workers in International Human Rights Law: Their Protection
in Countries of Employment, 1997, pégs. 103y 133.

9 En ambos Convenios, el derecho a la igualdad de opor-
tunidades y de trato con los nacionales se reconoce sélo a
los migrantes que se encuentran legalmente en el territorio
del pais de empleo: Convenio sobre los trabajadores mi-
grantes (revisado), art. 6; Convenio sobre los frabajadores
migrantes (disposiciones complementarias), parte II.

nientes, tanto en el dmbito de su propia jurisdic-
cién como en colaboracién con otros miembros,
para suprimir las migraciones clandestinas con
fines de empleo y el empleo ilegal de migrantes.
Deben tomarse medidas para que los responso-
bles de la migracién ilegal puedan ser objeto de
una accién en justicia. Otra disposicién importan-
te es que los Estados deben proporcionar protec-
cién legal minima a los trabajadores migrantes
en situacién irregular; los derechos humanos
fundamentales no deben depender de las circuns-
tancias de residencia. Asimismo, debe disponerse
lo necesario para imponer sanciones civiles o pe-
nales a la organizacién de migraciones con fines
de empleo en condiciones abusivas, asi como el
empleo ilegal y la trata de trabajadores migrantes
(art. 6 1)).

LA CONVENCION SOBRE LOS TRABAJADORES
MIGRATORIOS

La Convencién Internacional sobre la proteccién
de los derechos de todos los trabajadores migra-
torios y de sus familiares (Convencién sobre los
trabajadores migratorios) fue adoptada por la
Asamblea General en 1990. Como se afirma en
su predmbulo, la Convencién pretende ampliar
y no sustituir o modificar los derechos existentes.
Adopta una definicién incluyente de «trabajador
migratorio»®' y se aplica a todos los trabajadores
migrantes y sus familiares sin distincién de clase
alguna. Entre las disposiciones fundamentales de
la Convencién que tienen particular importancia
para la trata de personas figuran las siguientes:

¢ El reconocimiento de que los trabajadores mi-
gratorios y sus familiares, por ser no nacionales

91 «Se entenderd por ‘trabajador migratorio’ toda persona
que vaya a realizar, realice o haya realizado una activi-
dad remunerada en un Estado del que no sea nacional.»
En la Convencién se definen también las siguientes expre-
siones: «trabajador fronterizox, «trabajador de tempora-
da», «marino», «trabajador en una estructura marina»,
«trabajador itinerante”, «trabajador vinculado a un pro-
yecto», «trabajador con empleo concreto « y «trabajador
por cuenta propia» (art. 2).
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que residen en Estados de empleo o de trdnsito,
son vulnerables a la explotacién y el abuso
(predmbulo);

¢ La reiteracién del derecho a la vida (art. 9);

* La reiteracién de las prohibiciones de la tortura,
la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso
(arts. 10y 11);

* El reconocimiento del derecho a la libertad y la
seguridad de la persona (art. 16);

¢ La obligacién de los Estados Partes de proteger
de manera efectiva a todos los trabajadores
migratorios «contra toda violencia, dafio cor-
poral, amenaza o intimidacién por parte de
funcionarios publicos o de particulares, grupos o
instituciones» (art. 16 2));

¢ La obligacién de los Estados de penalizar y san-
cionar a las personas que ilicitamente destruyan
o confisquen documentos de identidad, de tra-
bajo o de residencia; hagan uso de la violencia
o de amenazas o intimidacién contra los traba-
jadores migratorios o los empleen en situacién
irregular (arfs. 21y 68), y

¢ La proteccién de todos los trabajadores mi-
gratorios, incluso los que se encuentran en
situacién irregular, de la expulsién injusta o
arbitraria (art. 22).

Otros tratados internacionales con disposiciones
relativas a la proteccién de los trabajadores
migrantes incluyen la Carta Social Europea

(art. 19 4)), que reconoce derechos a los trabaja-
dores migrantes y sus familiares que se encuentran
legalmente dentro de un pais.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado la precaria situacién de los traba-
jadores no documentados, que a menudo son
empleados en condiciones de trabajo menos fa-
vorables que otros trabajadores. Segin la Corte,
la condicién de migrante de una persona nunca
puede justificar que sea privada del disfrute y el
ejercicio de sus derechos humanos, incluidos los
relativos al empleo. El deber de diligencia debi-
da del Estado significa que éste no debe permitir
que los empleadores privados violen los derechos

7

de los trabajadores ni que la relacién contractual
infrinja las normas internacionales minimas?®.

1.4.4. DERECHOS HUMANOS DE LOS REFU-
GIADOS, LOS SOLICITANTES DE ASILO
Y LOS DESPLAZADOS INTERNOS?

Las victimas de la frata de personas también pueden
ser refugiados, solicitantes de asilo o desplazados
internos. Todos esfos grupos tienen derecho a la pro-
teccién de sus derechos humanos fundamentales, asi
como a las protecciones afiadidas relacionadas con
su condicién juridica, que se examinan brevemente
a continuacién. La cuestion técnica de si la trata en si
puede justificar una solicitud de estatuto de refugiado
(asi como la cuestion conexa de la no devolucién en
lo que atafie a la respuesta de los Estados a la trata
de personas) se examina por separado, en relacién
con el Principio 3 y las directrices correspondientes.

El derecho internacional en materia de refugiados
pretende otorgar cierta proteccién legal a las per-
sonas que se ven obligadas a huir de sus paises de
origen porque en ellos son perseguidos por motivos
de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a cier-
to grupo social, u opinién politica®. Una solicitud
de proteccién internacional en caso de trata puede
surgir en diferencias circunstancias. Por ejemplo:

92 Caso Migrantes indocumentados, pérrs. 134, 136

y 148.

93 Para un andlisis més detallado de las cuestiones relacio-
nadas con la trata de personas y el asilo, véase Gallagher,
International Law of Human Trafficking, cap. 3.

94 La Convencién sobre los Refugiados, enmendada por el
Protocolo sobre los Refugiados, define al refugiado en su
articulo 1A 2) como toda persona que «debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religién,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacio-
nalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccién de tal pais; o que, careciendo de
nacionalidad y halldndose, a consecuencia de fales aconte-
cimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a él».
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i) Cuando la victima de trata haya sido
trasladada a un pais distinto del suyo y
solicite la proteccién del Estado en el que se
encuentra, o

i) Cuando la victima, por temor a ser objeto de
trata o habiendo ya sido objefo de trata dentro
de su propio pais, consiga huir a ofro pais en
busca de proteccién.

Como se expone en més detalle en relacién con el
Principio 3 y las Directrices conexas, para ser re-
conocido como refugiado, debe concluirse que la
persona afectada tiene «fundados temores de ser
perseguida» por uno o mds de los motivos expues-
tos en la Convencién sobre los Refugiados y su
Protocolo. Esos dos instrumentos detallan ademds
las garantias en materia de derechos humanos
que deben darse a los refugiados, inclusive en
materia de propiedad, derechos civiles, trabajo y
seguridad social?.

La trata de personas dentro de las fronteras de

un pais comparte muchas caracteristicas con los
desplazamientos internos; se ha afirmado que las
personas que ha sido victimas de trata dentro de
su pais deben ser consideradas desplazados infer-
nos?. En la infroduccién de los Principios Rectores
de los desplazamientos internos® se define a los
desplazados internos como «personas o grupos de

95 Puede encontrarse un andlisis completo de los dere-
chos de los refugiados en James Hathaway, The Rights of
Refugees under International Law, 2005.

9 Susan Martin, «Internal trafficking», Forced Migration
Review, N° 25 (mayo de 2006), pég. 12.

97 Principios Rectores de los desplazamientos internos (E/
CN.4/1998/53/Add.2, anexo). Estos Principios, que «re-
flejan y respetan la normativa internacional de derechos hu-
manos y el derecho humanitario internacional», se elabora-
ron para servir como norma infernacional que oriente a los
gobiernos y a los organismos internacionales humanitarios

y de desarrollo en la prestacién de asistencia y profeccién a
los desplazados internos (declaracién del Secretario General
Adjunto de Asuntos Humanitarios, S. Vieira de Mello, en
W. Kélin, Guiding Principles on Internal Displacement:
Annotations, American Society of International Law y Brookings
Institution Project on Internal Displacement, 2000.

personas que se han visto forzadas u obligadas

a escapar o huir de su hogar o de su lugar de
residencia habitual, [...] que no han cruzado una
frontera estatal internacionalmente reconocida.» En
el Manual de aplicacién de los Principios Rectores
se confirma que el rasgo distintivo de los despla-
zamientos infernos es el movimiento obligado o
involuntario que tiene lugar dentro de las fronteras
nacionales. Las razones para la huida son variables
y pueden incluir un conflicto armado, situaciones
de violencia generalizada, violaciones de los dere-
chos humanos, catdstrofes naturales o provocadas
por el ser humano®. Los elementos de coaccién y
desplazamiento involuntario entran en la definicién
de la trata de personas, y se reconoce de forma
generalizada que los conflictos, los desastres y las
violaciones de los derechos humanos aumentan la
vulnerabilidad de particulares y grupos a la trata
de personas y ofras formas conexas de explotacién.

Los Principios Rectores de los desplazamientos
internos definen los derechos y las garantias
pertinentes para la proteccién de las personas
desplazadas en el interior de su pais. Estdn ba-
sados y guardan conformidad con el derecho in-
ternacional de los derechos humanos. El Principio
Rector 1 dispone que los desplazados internos
disfrutardn «en condiciones de igualdad de los
mismos derechos y libertades» que los demés
habitantes del pais y que no serdn objeto de dis-
criminacién alguna en el disfrute de sus derechos
y libertades por el mero hecho de ser desplazados
infernos. Establece un conjunto detallado de me-
didas necesarias para proteger, apoyar y asistir a
los desplazados internos, inclusive a causa de la
trata. Revisten particular importancia los principios
relacionados con las soluciones a mds largo plazo
al desplazamiento, incluidos el regreso, el asenta-

%8 Brookings Institution Project on Internal Displacement y
Oficina de las Naciones Unidas de Coordinacién de la
Asistencia Humanitaria, Handbook for Applying the Guiding
Principles on Internal Displacement (1999) [en adelante:
Manual sobre desplazados internos].
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miento o la integracién local?®. Obsérvese que en
los Principios Rectores y en otros documentos se
reconocen las necesidades especiales de las mu-
jeres y las nifias que han sufrido desplazamiento
interno'®.

1.4.5. DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Aln no se ha estudiado a fondo la relacién entre
la trata de personas y la discapacidad. Las publi-
caciones disponibles en general no abordan esta
cuestién, y no hay referencia alguna a la disca-
pacidad en ninguno de los instrumentos interna-
cionales que guardan relacién directa con la trata
de personas, incluidos los Principios y Directrices
recomendados y el Protocolo sobre la trata de
personas.

A pesar de esta falta de atencién, estén aparecien-
do algunos indicios segin los cuales la discapaci-
dad, tanto mental como fisica, puede aumentar la
vulnerabilidad a la trata de personas y la explo-

99 Para més informacién sobre los Principios Rectores de los
desplazamientos internos, véase el Manual sobre despla-
zados internos y Walter Kélin, «The guiding principles on
internal displacement as international minimum standard and
protection tool», Refugee Survey Quarterly, vol. 24, N° 3
(2005), pag. 27.

100 Véase, por ejemplo, el Principio 4 (no discriminacién;
proteccién y asistencia para tener en cuenta las necesi-
dades especiales de ciertos desplazados internos, como
los menores no acompafados, las mujeres embarazadas,
las madres con hijos pequefios y las mujeres cabeza de
familia); los Principios 7 y 18 (participacién de las mujeres
afectadas en la planificacién y gestién de su reasentamien-
to, asi como en la distribucién de suministros); Principio

11 (proteccién contra la violencia de género); Principio

19 (atencién especial a las necesidades sanitarias de las
mujeres desplazadas), y el Principio 23 (participacién de
las mujeres y nifias desplazadas en el interior de su pais
en programas de educacién). La Declaracién y Plataforma
de Accién de Beijing, parr. 58 |), pide a los gobiernos que
aseguren «el acceso pleno de las mujeres internamente
desplazadas a las oportunidades econémicas, asi como

el reconocimiento de las calificaciones y aptitudes de las
mujeres inmigrantes y refugiadas».
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tacién conexa'®'. Segin World Vision, los mismos
factores que dificultan que las personas que viven
con discapacidad tengan un papel activo en su co-
munidad son los que las hacen atractivas para los
traficantes. Las personas con discapacidad a menu-
do son menos valiosas para su comunidad y poten-
cialmente mds para los traficantes'®2. Ciertamente,
las personas con discapacidad pueden ser mds
susceptibles a la intimidacién, la coaccién, el engo-
fio y el abuso de autoridad. En algunos casos (por
ejemplo, la trata de personas con discapacidad
para obligarlas a mendigar), la propia discapaci-
dad de la persona es la clave para su explotacién,
pues los traficantes la aprovechan para lucrar. La
discapacidad también puede ser un elemento de

la pobreza, la violencia doméstica y comunitaria,
la desigualdad y la discriminacién que ordinaria-
mente se identifican como factores que agravan la
vulnerabilidad a la frata de personas.

El proceso de la trata y la explotacién resultante
pueden en si mismos ser causa de discapacidad.

El trauma que padecen muchos supervivientes de
una experiencia de trata estd bien documentado'®.
También es evidente que, especialmente para las
mujeres y las nifias, la trata incrementa el riesgo

de contraer el VIH/SIDA y otras enfermedades que
causan graves discapacidades'®. La discapacidad
también puede influir en la situacién posterior a la
trata. Las victimas de trata que ademds padecen dis-
capacidad pueden encontrar particularmente dificil
acceder a los mecanismos de proteccién y apoyo
disponibles. Las barreras fisicas y de actitud a que

101 Véase USAID, Women in Development, Women with
Disabilities and International Development; puede consultar-
se en la direccién http://www.usaid.gov/our_work/cross-
cutting_programs/wid/gender/wwd.html.

192 World Vision, 10 Things You Need to Know about
Human Trafficking (2009), pag. 40.

103 Véase, por ejemplo, Cathy Zimmerman, The Health
Risks and Consequences of Trafficking in Women and
Adolescents: Findings from a European Study, Escuela de
Higiene y Medicina Tropical de Londres, 2003.

104 Véase la seccion 1.4.1 de la parte 2 supra.
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se enfrentan las personas con discapacidad pueden
ademds menoscabar sus posibilidades de recibir la
asistencia que necesitan y a la que tienen derecho.

Hasta hace poco, la legislacién internacional en
materia de discapacidad no estaba muy clara.
Mientras que varios de los 6rganos creados en
virtud de tratados, incluido el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Muijer,
han publicado declaraciones generales en materia
de discapacidad'®, sélo uno de los tratados fun-
damentales de derechos humanos, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, contenia disposiciones
concretas relativas a la discapacidad'®. La conse-
cuencia es que los derechos pertinentes en general
habian de ser extrapolados de principios més
amplios como la igualdad ante la ley, el derecho a
igual proteccién de la ley y la no discriminacién.

195 Véase, por ejemplo, Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Observacién general N° 5: personas
con discapacidad. En ella se identifica la obligacién de
los Estados Partes de eliminar la discriminacién de las
personas con discapacidad en las esferas de la igualdad
de derechos para hombres y mujeres (art. 3), trabajo
(arts. 6 a 8), seguridad social (art. 9), proteccién de la
familia (art. 10), nivel de vida adecuado (art. 11), dere-
cho a la salud fisica y mental (art. 12), derecho a la edu-
cacién (arts. 13y 14) y el derecho a participar en la vida
cultural y disfrutar de los beneficios del progreso cientifico
(art. 15). Véase también Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién general
N° 18: mujeres discapacitadas, que afirma que estas mu-
jeres «sufren de una doble discriminacién por la situacién
particular en que viven» y son un grupo particularmente
vulnerable. Recomienda que los gobiernos ofrezcan infor-
macién sobre las mujeres con discapacidad en sus infor-
mes periddicos y sobre las medidas especiales adoptadas
para asegurar que las mujeres con discapacidad «gocen
de igualdad de oportunidades en materia de educacién
y de empleo, servicios de salud y seguridad social y [...]
que puedan participar en todos los aspectos de la vida
social y culturals.

106 La Convencién sobre los Derechos del Nifio considera la
discapacidad uno de los motivos prohibidos de discrimina-
cién (art. 2) y afirma que los nifios con discapacidad tienen
derecho a «una vida plena y decente» en condiciones que
aseguren su dignidad y su participacién en la comunidad
(art. 23).

En diciembre de 2006 la Asamblea General adopté
un tratado exhaustivo sobre los derechos de las
personas con discapacidad'®”. La Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad, que
entrd en vigor a principios de 2008, se construyé
sobre la base de una sélida trayectoria de actividad
internacional en la esfera de los derechos de las per-
sonas con discapacidad'®®. Se ha identificado como
un «cambio de paradigma», un cambio evidente
desde considerar a las personas con discapacidad
como obijetos (de caridad, de tratamiento médico

y de proteccién social) hasta considerarlas como
sujetos con derechos claramente definidos que por si
mismos pueden reivindicar esos derechos y adoptar
decisiones que afectan a sus vidas. La Convencién
adopta una definicién amplia de «discapacidad»
que incluye a las personas «que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras,

197 Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad. Obsérvese que su Protocolo Facultativo prevé
el derecho de peticién individual y colectiva al comité de
aplicacién.

198 Véase, por ejemplo, la Declaracién de los Derechos del
Retrasado Mental, resolucién 2856 (XXVI) de la Asamblea
General; Declaracién de los Derechos de los Impedidos,
resolucién 3447 (XXX) de la Asamblea General; Declaracién
sobre los Derechos de las Personas Sordociegas, en
Conference of Hope: Proceedings of the First Historic Helen
Keller World Conference on Services to DeafBlind Youths
and Adults (1979); Programa de Accién Mundial para los
Impedidos, resolucién 37/52 de la Asamblea General;
Convenio sobre la readaptacién profesional y el empleo
(personas iinvélidas), 1983 (N° 159), de la OIT, adoptado el
20 de junio de 1983, fecha de entrada en vigor 20 de junio
de 1985; Principios para la proteccién de los enfermos men-
tales y para el mejoramiento de la atencién de la salud men-
tal, resolucién 46/119 de la Asamblea General; y Normas
Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las per-
sonas con discapacidad, resolucién 48/96 de la Asamblea
General [en adelante, Normas Uniformes de 1993). Véanse
también los informes del Relator Especial sobre la disca-
pacidad, cuyo mandato incluye supervisar la aplicacién

de las Normas Uniformes de 1993 (E/CN.5/2007/4,
E/CN.5/2006/4, E/CN.5/2005/4, E/CN.5/2002/4

y E/CN.5/2000/3). Véase también, El derecho a la educa-
cién de las personas con discapacidad: Informe del Relator
Especial sobre el derecho a la educacién, Vernor Mufioz

(A/HRC/4/29).
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puedan impedir su participacién plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demés» (art. 1). Afirma que todas las personas con
todos los tipos de discapacidad deben gozar de
todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales. Aclara también la forma en que ciertos dere-
chos se aplican a las personas con discapacidad y
defermina aquellas esferas en las que se precisan
adaptaciones para garantizar que estas personas
puedan ejercer sus derechos de forma efectiva.

Las siguientes disposiciones tienen particular perti-
nencia para la cuestién de la trata de personas y
la discapacidad:

¢ La obligacién de garantizar que las personas
con discapacidad disfruten de sus derechos en
igualdad de condiciones con las demds (art. 10);

¢ La obligacién de asegurar la igualdad de de-
rechos y el adelanto de las mujeres y las nifias
con discapacidad (art. é);

* La obligacién de proteger a los nifios con dis-
capacidad (art. 7);

¢ La obligacién de adoptar la legislacién y las
medidas administrativas que sean pertinentes
para profeger a las personas con discapacidad
contra todas las formas de explotacién, violencia
y abuso. En caso de abuso, los Estados Partes
promoverdn la recuperacién, la rehabilitacién
y la reintegracién de las victimas e investigardn
los casos de abuso (art. 16), y

¢ La obligacién de proteger la integridad fisica
y mental de las personas con discapacidad
(art. 17).

1.5. LA IMPORTANCIA DECISIVA DE LA
IDENTIFICACION RAPIDA Y CORRECTA
DE LAS VICTIMAS'%

En el encabezamiento de la Directriz 2 se explica
por qué la identificacién de las victimas es tan
importante y por qué es una obligacién:

192 Para un examen de esta cuestién en tanto que obliga-
cién juridica, véase Gallagher, International Law of Human
Trafficking, cap. 5.
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De no identificarse correctamente a una victima
de trata de personas, el resultado consistird
probablemente en seguir denegdndole sus de-
rechos. Por lo tanto, los Estados tienen la obli-
gacién de que esa identificacién sea posible y
se lleve a cabo.

2Por qué el hecho de no identificar a las victimas
rdpida y correctamente supone la denegacién

de sus derechos? La respuesta se encuentra en

el centro mismo del presente Comentario: el de-
recho internacional [y la legislacién nacional de

la mayoria de los pafses) hoy reconoce que las
personas que han sido victimas de trata tienen una
condicién especial, y que el Estado tiene un deber
particular de proteccién y apoyo a esas personas.
Si no se identifica en absoluto a una persona que
ha sido victima de trata, o se la identifica incorrec-
tamente como delincuente o como migrante irre-
gular o clandestino, ello influird directamente en

la capacidad de esa persona para gozar de sus
derechos. En resumen: el hecho de no identificar
rdpida y correctamente a las victimas de la trata
de personas hace que cualquier derecho que se
reconozca a esas personas sea «puramente tedri-
co e ilusorio»'°,

119 |nforme Explicativo del Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos, pérr. 131. Obsérvese que esta cuestion
se planted recientemente en el contexto del examen por

el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra

la Mujer de una comunicacién en virtud del Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer. Si bien la
comunicacién fue rechazada en Glfima instancia con el
argumento de que el denunciante no habia agotado los
recursos internos disponibles, la opinién discrepante de tres
miembros del Comité sefialaba la obligacién del Estado
Parte, en virtud del Protocolo sobre la trata de personas,

de actuar con la debida diligencia en la identificacién de
victimas potenciales de trata e informarlas de sus derechos.
En ella se recomendé que el Estado Parte adoptase medidas
para velar por que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley recibiesen la capacitacién apropiada para
enfrevistar y reconocer a las personas objeto de trata en una
fase temprana. Zhen Zhen Zheng c. Paises Bajos (CEDAW/
C/42/D/15/2007, en especial los parrafos 7 a 9).
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La Directriz 2 ofrece orientaciones explicitas
sobre la identificacién de las victimas.

Destaca la importancia de disponer de
instrumentos de identificacién como directrices
y procedimientos para las autoridades y los
funcionarios competentes del Estado, tales
como los funcionarios de policia, de fronteras
o de inmigracién y otros que participen en la
deteccién, detencién y recepcién de migrantes
en situacién irregular o en la tramitacién de sus
casos, a fin de permitir la identificacién répida
y exacta de las victimas de trata de personas.
Ademads, la Directriz 2 sefiala la necesidad

de cooperacién entre las autoridades y los
funcionarios competentes del Estado en la
identificacién de las victimas de la trata de
personas, y de que reciban capacitacién en la
identificacién de las victimas y en la aplicacién
correcta de las directrices y procedimientos
acordados'"". La Directriz 2 también se

refiere a ofras cuestiones relacionadas con

1 Véase también la Directriz 5.7.

la identificacién o la incorrecta identificacién
de las victimas, como el procesamiento,

la detencién y el asilo. Estas cuestiones se
examinan en defalle en otros lugares del
presente Comentario.

VEASE ADEMAS:

® Respuestas de justicia penal a la trata de per-
sonas: parte 2.4, secciones 12.1 a 17.6

* Vulnerabilidad a la trata: parte 2.2, secciones
51ab5.7

® Detencién de las victimas de la trata: parte
2.3, seccién 7.4

* Trato dispensado a las mujeres: parte 2.2,
seccién 5.4; parte 2.3, secciones 7.4y 8.5

e Trato dispensado a los nifios: parte 2.2,
seccién 5.5; parte 2.3, secciones 7.4, 8.5
y10.1a10.4
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PRINCIPIO 2 Y DIRECTRICES CONEXAS:

RESPONSABILIDAD DE
LOS ESTADOS'"*

Los Estados tienen la obligacion, con arreglo al
derecho internacional, de actuar con la diligencia
debida para prevenir la trata de personas,
investigar y procesar a quienes la cometen y
ayudar y proteger a las victimas de ella.

2.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

El Principio 2 confirma que todos los Estados, con
independencia de su lugar en el ciclo de la trata
de personas, tienen la responsabilidad juridica
infernacional de actuar con la debida diligencia
en la prevencién de la trata de personas, la inves-
tigacién y el enjuiciamiento de los presuntos trafi-
cantes, y la prestacién de asistencia y proteccién
a las personas que han sido victimas de trata.

Este Principio reitera una norma fundamental del
derecho internacional: el Estado es responsable
de las infracciones del derecho internacional que
puedan atribuirsele directa o indirectamente. El
principio de responsabilidad del Estado, en el
contexto de los derechos humanos, confirma que

112 La presente seccién se basa en el andlisis mas
detallado del derecho relativo a la responsabilidad
del Estado en su relacién con la trata de personas que
se ofrece en Gallagher, International Law of Human
Trafficking, cap. 4.

el Estado estd obligado a prestar cierto nivel de
asistencia, incluso en aquellas situaciones en
las que no sea el agente primario del dafio. Ese
nivel de atencién se denomina «diligencia debi-
da» y se examina en detalle més adelante.

2.2. DETERMINACION DE LA
RESPONSABILIDAD JURIDICA

En ocasiones, los Estados se resisten a aceptar
la responsabilidad legal por la trata de personas
y por las violaciones de los derechos humanos
que son parte integral del proceso de la trata.
Pueden argumentar, por ejemplo, que el dafio
principal de la trata y ofros perjuicios asociados
han sido cometidos por un delincuente o grupos
de delincuentes y no por el Estado propiamente
dicho. También pueden afirmar que han hecho
todo lo posible por prevenir el dafo.

Para determinar si existe responsabilidad del
Estado en una situacién concreta, hay que formu-
lar dos preguntas:

* 5Es la situacién, el acto o la omisién atribui-
ble al Estado?

* En caso afirmativo, zsupone la situacién, el
acto o la omisién una violacién de una obli-
gacién internacional de ese Estado?
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La cuestién de si una situacién, un acto o una
omisién pueden atribuirse legalmente al Estado
estd gobernada por las normas internacionales
relativas a la responsabilidad de los Estados''3.
En algunos casos, la atribucién de responsabi-
lidad juridica puede ser una cuestién sencilla
porque la situacién, o el acto o la omisién que
llevaron a ella, pueden relacionarse directamen-
te con un funcionario o una institucién piblicos.
La accién (o la falta de accién) de tribunales,
parlamentos, érganos ejecutivos y funcionarios
pUblicos que actian con cardcter oficial son
ejemplos de conducta directamente atribuible al
Estado (art. 4). El hecho de que la organizacién
o el funcionario esté actuando a titulo oficial se
determinard facilmente si se contesta afirmativa-
mente a la pregunta «si el comportamiento obje-
to de la reclamacién es sistemdtico o reiterado,
de modo que el Estado tenia o deberia haber
tenido conocimiento de él y deberia haber toma-
do medidas para impedirlo» (art. 7, comentario,
parr. 8).

La segunda pregunta, es decir, si una situacién,
un acto o una omisién supone una infraccién
de una norma internacional es una cuestién ob-
jetiva que compete a las normas primarias del
derecho internacional. Exige la consideracién
de las siguientes cuestiones:

e Existe la obligacién particular en virtud de un
tratado, la costumbre u ofra fuente reconocida?

* De ser asi, sestd sometido el Estado de que
se trata a esa obligacién en el momento per-
tinente?

La cuestién de la existencia de una obligacién
es puramente materia del derecho internacional:

3 La articulacién acordada de esas normas figura en el pro-
yecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos con sus comentarios, Documentos Oficiales
de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/56/10) [en adelante, pro-
yecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado].

la caracterizacién de un acto como ilicito en el
derecho interno no es pertinente!'4.

En ocasiones la cuestidn de la responsabilidad
del Estado puede determinarse con facilidad.
La aprobacién de una norma sobre la trata de
personas que discrimine a las mujeres, contravi-
niendo con ello la prohibicién internacional de
la discriminacién por motivos de sexo (conteni-
da tanto en el derecho de tratados como en el
derecho internacional consuetudinario) seria un
ejemplo de atribucién directa al Estado de un
acto que viola sus obligaciones juridicas interna-
cionales. La participacién conocida, sistemdtica
y recurrente de los funcionarios de las fuerzas
del orden en operaciones de trata de personas
es ofro ejemplo relativamente claro de la atribu-
cién directa de conductas contrarias al derecho
internacional y que por consiguiente entra en la
responsabilidad juridica del Estado pertinente. A
lo largo del presente Comentario se citan otros
ejemplos de actos u omisiones que infringen las
obligaciones juridicas y que pueden atribuirse
directamente al Estado.

sPuede hacerse responsable al Estado de los
actos de terceros? Los traficantes y sus cémpli-
ces son, en su mayoria, particulares, grupos y
redes. Sin duda, puede haber funcionarios pu-
blicos que faciliten la trata por su inaccién, por
inercia o en ocasiones por participacién activa.
No obstante, los perjuicios de la trata de perso-
nas, tanto en lo que atafie al proceso como al
resultado final, suelen ser consecuencia directa
de medidas adoptadas por entidades privadas
més que por Estados, sus instituciones o sus re-
presentantes.

El derecho internacional deja claro que «como
principio general, el comportamiento de parti-
culares o entidades no es atribuible al Estado

14 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados,
art. 27; Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado, art. 3.
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en derecho internacional»''>. Hay algunas
excepciones. Segun las normas sobre respon-
sabilidad del Estado, el comportamiento de las
entidades privadas puede atribuirse al Estado
en situaciones en las que, por ejemplo, han sido
facultadas por el Estado para ejercer elementos
de autoridad gubernamental o estan bajo la di-
reccién o el control del Estado''é. En la mayoria
de los casos de trata de personas, no obstante,
la autorizacién o el control por parte del Estado
no existe o es dificil de demostrar. Existe, no
obstante, otra base sobre la que se puede hacer
responsables a los Estados en el contexto de las
violaciones de los derechos humanos, conocida
como la norma de la «diligencia debida».

2.3. LA NORMA DE LA DILIGENCIA DEBIDA

En virtud de la norma de la «diligencia debida»,
el Estado no es responsable de los actos de
terceros, pero se le considera responsable por
el hecho de no prevenir, investigar, enjuiciar o
indemnizar en relacién con la comisién del acto.

El derecho internacional de los derechos huma-
nos impone una amplia gama de obligaciones
al Estado que van mucho mds allé de la mera
obligacién de «no participar en la trata de per-
sonas». Esas obligaciones normalmente se identi-
fican como obligaciones de proteccidn, respeto,
promocién'y cumplimiento. Pueden encontrarse

115 Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado,
art. 8, comentario, parr. 1.

116 E| comportamiento de una persona o una entidad faculta-
das para ejercer elementos de la autoridad gubernamental
(por ejemplo, empresas privadas que han sido contratadas
para realizar servicios para el gobierno) puede afribuirse al
Estado si la persona o la entidad estaba actuando en esa ca-
lidad en ese momento, incluso si la persona o entidad exce-
de sus atribuciones o contraviene las instrucciones: Proyecto
de articulos sobre responsabilidad del Estado, arts. 5y 7.

La conducta de una persona o una entidad también puede
atribuirse al Estado si actian siguiendo instrucciones de éste
o bajo su direccién o control (art. 8), o si el Estado reconoce
y adopta la conducta como propia (art. 11).
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ejemplos en muchos tratados de derechos huma-
nos'. La categorizacién en cuatro niveles de
las obligaciones del Estado en relacién con los
derechos humanos (respetar, proteger, promover
y cumplir) se acepta hoy en dia de manera ge-
neralizada''®. Si el Estado no protege (inclusive
de la interferencia privada), respeta, promueve o
cumple sus obligaciones en materia de derechos
humanos, respecto de todas las personas que se
encuentran en su jurisdiccién, se considera que
puede atribuirsele directamente y, por tanto, es
suficiente para que entre en juego, su responsabi-
lidad juridica internacional.

SegUn la norma de «diligencia debida», el Estado
estd obligado a ejercer cierta medida de aten-
cién, prevencién y respuesta a los actos de entida-
des privadas que inferfieran con los derechos esta-
blecidos. Asi, el hecho de no impedir o prever un
abuso de derechos humanos por un particular o
una entidad privada invocard la responsabilidad
del Estado. Del mismo modo, existe responsabili-
dad juridica cuando el Estado no ponga remedio
a los abusos o violaciones del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, no sélo porque el

117 Véase, por ejemplo, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, art. 6 1) («El derecho a la vida es inhe-
rente a la persona humana. Este derecho estard protegido
por la ley»); Convenio Europeo de Derechos Humanos,
art. 1 («Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda
persona dependiente de su jurisdiccién los derechos y
libertades definidos en el Titulo 1 del presente Convenio»);
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 1
(«Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen
a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella 'y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccién»); Carta Africana, art. 18 3)
(«El Estado se hard responsable de la eliminacién de toda
discriminacién de la mujer y de la proteccién de los dere-
chos de la mujer y del nifio»).

118 Véase Asbjorn Eide, «Economic, social and cultural
rights», en Asbjorn Eide, Catarina Krause y Allan Rosas
(eds.), Economic, Social, and Cultural Rights: A Textbook
(1995), pags. 21 a 40. Puede encontrarse una aplicacién de
la metodologia en Social and Economic Rights Action Center
(SERAC) and the Center for Economic and Social Rights
(CESR) c. Nigeria, Comisién Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, Comunicacién N° 155/96 (2002).

COMENTARIO 79



PARTE 2.1

acceso a la reparacién es en si mismo un derecho
establecido (véase el andlisis del Principio 17 y las
directrices conexas), sino también porque el hecho
de que el Estado no proporcione reparacién en
los casos de interferencia no estatal con los dere-
chos es una infraccién de la norma de diligencia
debida. Dicho de ofro modo, el Estado incurre en
responsabilidad cuando podria haber mejorado
la situacién de la victima pero no lo hizo.

La norma de la diligencia debida tiene una larga
historia en el derecho relativo a la responsabilidad
del Estado por los perjuicios causados a extran-
jeros''®. Pasé a formar parte del derecho inter-
nacional de los derechos humanos por medio de
una decisidn histérica de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en 1988, en el caso
Veldsquez Rodriguez'?°, segin la cual la Corte
concluyé que la desaparicién del denunciante
habia sido causada por funcionarios del Estado.
Lo que es mds importante para el andlisis actual,
es que la Corte afirmé ademds que, aunque ese
hecho no se hubiera demostrado, el Estado habria
sido responsable por su falta de la debida diligen-
cia a la hora de prevenir o sancionar la conducta
infractora de agentes privados putativos'?'. La
Corte confirmé que el Estado incurre en responsa-
bilidad cuando «una determinada violacién a los
derechos humanos reconocidos por la Convencién
ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del
poder piblico o si éste ha actuado de manera
que la transgresién se haya cumplido en defecto

119 Malcolm Shaw, International Law, 2003, pégs. 721 a
724; Dinah Shelton, «Private violations, public wrongs and
the responsibilities of States», Fordham International Law
Journal, vol. 13 (1989), pag.1.

120 Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de
1988, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Ser. C)
N° 4 (1988). Obsérvese que los aspectos mds pertinentes
de esta sentencia también se reflejan en otro caso examina-
do por la Corte en 1989: el caso Godinez Cruz, sentencia
de 20 de enero de 1989, Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Ser. C) N° 5 (1989). Ambas sentencias se anali-
zan en detalle en Shelton, «Private violations, public wrongs
and the responsibilities of States».

121 Caso Veldsquez Rodriguez, parr. 182.

de toda prevencién o impunemente» (pdrr. 173).
Como ya se ha sefialado, la atribucién no es sufi-
ciente: también debe existir incumplimiento de una
obligacién. En este caso, la responsabilidad se de-
rivé del incumplimiento por el Estado de la obligo-
cién contenida en el articulo 1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de respetar
los derechos reconocidos en ella y de garantizar
su libre y pleno ejercicio a todas las personas.

En una sentencia con repercusiones para los tra-
tados infernacionales y regionales de derechos
humanos que también imponen a los Estados una
obligacién de proteger o garantizar los derechos
humanos de las personas que se encuentren en sus
territorios o bajo su jurisdiccién, la Corte afirmé
que los Estados deben:

[O]rganizar todo el aparato gubernamental

y, en general, todas las estructuras a fravés de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
pUblico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejerci-
cio de los derechos humanos (parr. 166)

Ademds de prevenir la violacién de los derechos
protegidos, el Estado también debe procurar in-
vestigar y sancionar esas violaciones, restablecer
el derecho vulnerado y proporcionar la repara-
cién adecuada de los perjuicios resultantes (parr.
177). Esas responsabilidades se aplican incluso
en el caso de que el propio Estado no fuera el
agente inmediato del perjuicio. Por ejemplo, un
Estado podria ser juridicamente responsable por
su falta de diligencia debida en la prevencién

o la respuesta apropiadas a una violacién de
derechos (pérr. 172). Un Estado también podria
incurrir en responsabilidad en caso de no inves-
tigar con seriedad los abusos de derechos por
parte de particulares, pues se consideraria que
han sido auxiliados por el poder publico en su
comisién (parr. 166). La doctrina emanada del
caso Veldsquez Rodriguez en relacién con la res-
ponsabilidad del Estado respecto de los actos de
entidades privadas se resume de manera muy til
en el siguiente extracto de la sentencia:
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El Estado estd [en virtud del articulo 1 de la
Convencién] en el deber juridico de prevenir,
razonablemente, las violaciones de los dere-
chos humanos, de investigar seriamente con
los medios a su alcance las violaciones que se
hayan cometido dentro del dmbito de su juris-
diccién a fin de identificar a los responsables,
de imponerles las sanciones pertinentes y de
asegurar a la victima una adecuada repara-
cién (pdrr. 174).

La sentencia del caso Veldsquez Rodriguez no me-
noscaba la norma general que rige la no atribu-
cién de comportamientos privados. La Corte dfir-
mé explicitamente que el Estado es responsable
de las violaciones de derechos humanos que en
dltima instancia puedan atribuirse a una accién o
una omisién por una autoridad piblica con arre-
glo a las normas del derecho internacional (parr.
164). En los casos en que la responsabilidad
por el acto inicial no recae en el Estado, también
puede acarrear responsabilidad internacional de
éste, por falta de la debida diligencia para pre-
venir, responder o reparar los abusos cometidos
por personas o entidades privadas (parr. 172).
El que esa imputacién sea posible o no depende
de las normas primarias pertinentes y los hechos
del caso. Dicho de ofro modo, debe existir una
obligacién, dentro de la norma primaria, de que
el Estado prevenga, responda o repare los abu-
sos, y los hechos deben poder demostrar que el
Estado no ha cumplido esa obligacién.

Desde esta sentencia cada vez han ido surgien-
do més pruebas de que la diligencia debida

se estd convirtiendo en la referencia aceptada
respecto de la cual han de inferpretarse las obli-
gaciones de derechos humanos. En Osman c.
Reino Unido'??, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos afirmé que el Estado podia incurrir en
responsabilidad en caso de que sus fuerzas po-
liciales no dieran respuesta a un caso de acoso

122 Osman c. Reino Unido (23452/84) [1998] TEDH 101
(28 de octubre de 1998).
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que acabé llevando a la muerte de la victima (si
bien en este caso el Reino Unido no fue conside-
rado responsable). En el caso Akkog c. Turquia,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
el contexto del derecho a la vida, explicé que
el deber primordial del Estado es garantizar

el derecho a la vida adoptando disposiciones
efectivas de derecho penal para disuadir de

la comisién de violaciones de ese derecho, asi
como la maquinaria de aplicacién de la ley ne-
cesaria para la prevencién, represién y sancién
de las violaciones'?. El Tribunal afirmé también
(citando Osman c. Reino Unido) que ese deber,
en las circunstancias apropiadas, puede ser
una obligacién positiva para las autoridades, la
de adoptar medidas operacionales preventivas
para proteger a una persona cuya vida estd

en peligro debido a los actos delictivos de otra
persona. La Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos ha explicado, de
forma andloga, que el Estado estd obligado

a proteger a los titulares de derechos frente a
terceros por medio de legislacién y de medidas
de reparacién efectiva; la proteccién en general
entrafia la creacién y el mantenimiento de un
entorno o un marco mediante una interaccién
efectiva entre leyes y reglamentos de modo que
las personas puedan gozar libremente de sus
derechos y libertades'?“.

Ya se ha sefialado la relacién entre la trata de
personas y la violencia contra la mujer, y en este
contexto es precisamente en el que la norma de
diligencia debida ha sido repetidamente afirma-
da por la comunidad internacional como medida
apropiada de la obligacién del Estado en relo-
cién con el comportamiento de entidades priva-
das'?. Las decisiones de los tribunales regionales

123 Akkog c. Turquia (22947 /93; 22948,/93) [2000] TEDH
458 (10 de octubre de 2000), pérr. 77.

124 SERAC and CESR c. Nigeria, pérr. 46.

125 La Declaracién sobre la eliminacién de la violencia con-
tra la mujer afirma que la violencia contra la mujer incluye
todas las formas de esa violencia que tengan lugar

(Continua en la pdgina siguiente)
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han confirmado esta tendencia. En Fernandes c.
Brasil, un caso de violencia contra una mujer por
parte de su marido, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos consideré responsables

a las autoridades brasilefias por no proteger

y responder tal y como exige la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos'?. En
relacién con las desapariciones de mujeres y

las agresiones contra éstas en Ciudad Judrez
(México), la misma Comisién considerd que
México tenia una obligacién de diligencia debida
y ofrecié una serie de recomendaciones para
«mejorar la aplicacién de debida diligencia en

la investigacién, procesamiento y castigo de los
responsables de la violencia contra la mujer [...]
con miras a superar la impunidad», asi como
«para mejorar la aplicacién de la debida diligen-

(Continuacién de la nota 125)

dentro de la familia y la comunidad en general, asi como
la violencia «perpetrada o tolerada por el Estado, donde-
quiera que ocurra (art. 2) y exige a los Estados «proceder
con la debida diligencia a fin de prevenir, investigar y [...]
castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate
de actos perpetrados por el Estado o por particulares» (art.
4). En su Recomendacién general N° 19, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer confirma
que la discriminacién prohibida en la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
muijer (que incluye la violencia contra la mujer) «no se limita
a los actos cometidos por los gobiernos o en su nombre»
(parr. 9) y se exige a los Estados que «adopten medidas
apropiadas y eficaces para combatir los actos piblicos o
privados de violencia por razones de sexo» (pérr. 24 d).

El Documento Final de Beijing +5 confirma que «se acepta
que los Estados tienen la obligacién de actuar con la debi-
da diligencia para prevenir, investigar y castigar actos de
violencia, ya sean perpetrados por el Estado o por personas
privadas, y de prestar profeccién a las victimas» (pdrr. 13).

126 La Comisién sefialé que una accién judicial ineficaz, la
impunidad de los autores y la incapacidad de las victimas
para obtener reparacién demostraban que el Brasil carecia
del compromiso necesario para adoptar las medidas ade-
cuadas en contra de la violencia doméstica. La Comisién
consideré al Brasil responsable de no haber cumplido la
norma contenida en la Convencién Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, art. 7 b), es decir la norma de diligencia debida:
Maria Gives Penha Maia Fernandes c. Brasil, Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, caso 12.051,
Informe N° 54/01, OEA/Ser.L/V/I.111 Doc. 20 rev. en
704 (2000), pérrs. 56y 57.

cia para prevenir la violencia contra la mujer [...]
e incrementar su seguridad» '?. La situacién de
Ciudad Judrez también fue objeto de una investi-
gacién por parte del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Muijer. El informe
de esa investigacién afirmé la obligacién de dili-
gencia debida y su particular importancia en relo-
cién con la violencia privada contra la mujer'2.

En M.C. c. Bulgaria (caso sobre la violacién de un
menor), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
afirmé que, de acuerdo con el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, los Estados tienen la obli-
gacién de aplicar disposiciones de derecho penal
de sancionen de forma efectiva la violacién y las
apliquen en la préctica mediante acciones efecti-
vas de investigacién y procesamiento'??.

La norma de la diligencia debida ha sido adopta-
da por la Relatora Especial sobre la violencia con-
tra la mujer'®; es repetidamente invocada por el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer'®’, y ha sido ordinariamente reco-

127 Situacién de los derechos de la mujer en Ciudad Judrez,
México: el derecho a no ser objeto de violencia y discrimi-
nacién, Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
OEA/Ser.l/V/I.117, Doc. 44 (2003).

128 Informe de México producido por el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer bajo el
Articulo 8 del Protocolo Facultativo de la Convencién y res-
puesta del Gobierno de México (CEDAW/C/2005/0P.8/
MEX, en especial, pérrs. 273 a 277).

129 M.C. c. Bulgaria (39272/98) [2003] TEDH 651 (4 de
diciembre de 2003), parr. 153.

130 |nforme de la Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora

Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusién

de sus causas y consecuencias, sobre la frata de mujeres,
la migracién de mujeres y la violencia contra la mujer

(E/CN.4/2000/68, pérrs. 51 a 53).

131 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Muijer, Recomendacién general N° 19, parr. 9 (En virtud del
derecho infernacional y de pactos especificos de derechos
humanos, los Estados también pueden ser responsables de
actos privados si no adoptan medidas con la diligencia
debida para impedir la violacién de los derechos o para
investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a
las victimas»). Véanse también las decisiones del Comité
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nocida y aplicada por otros érganos de derechos
humanos creados en virtud de tratados de las
Naciones Unidas'®2. En el contexto particular de
la trata de personas, tanto la Asamblea General
como la Comisién de Derechos Humanos/
Consejo de Derechos Humanos han reconocido,
con especificidad cada vez mayor, la aplicabili-
dad de la norma de diligencia debida'?.

A la hora de decidir si un Estado estd cum-
pliendo o no la norma de diligencia debida, en
dltima instancia de lo que se trata es de evaluar
si estd cumpliendo sus obligaciones de prevenir,

para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
en Sahide Goekce (fallecida) c. Austria, Comunicacién

N° 5/2005 (CEDAW/C/39/D/5/2005) y Fatma Yildirim
(fallecida) c. Austria, Comunicacién N° 6/2005 (CEDAW/
C/39/D/6/2005). En ambas decisiones, el Comité con-
cluyé que Austria habia incumplido sus obligaciones en
materia de diligencia debida respecto de la prevencién y la
investigacién de la violencia doméstica.

132 Comité de Derechos Humanos, Observacién general

N° 31: La indole de la obligacién juridica general impuesta
a los Estados Partes en el Pacto, parr. 8 («Puede haber cir-
cunstancias en que la falta de garantia de los derechos del
Pacto, tal como se exige en el articulo 2, produciria violacio-
nes de esos derechos por los Estados Partes, como resultado
de que los Estados Partes permitan o no que se adopten las
medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia para
evifar, castigar, investigar o reparar el dafio causado por
actos de personas o entidades privadas»); Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial, L.K. c. Paises Bajos
Comunicacién N° 4/1991 (CERD/C/42/D/4/1991, parr.
6.6) («Cuando se formulan amenazas de violencia racial,

y en particular cuando son formuladas en pdblico y por un
grupo, corresponde al Estado investigar los hechos con la
debida diligencia y rapidez»).

133 Véase, por ejemplo, la resolucién 61/180 de la
Asamblea General, predmbulo («los Estados Miembros
tienen la obligacién de ejercer la diligencia debida para
prevenir la trata de personas, investigar ese delito y
asegurar que quienes lo cometan no queden impunes»);
resolucién 63/156 de la Asamblea General, predmbulo,

y resolucién 11/3 del Consejo de Derechos Humanos
sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
predmbulo («todos los Estados estén obligados a actuar
con la debida diligencia para prevenir e investigar la trata
de personas y castigar a los responsables, rescatar a las
victimas y proveer a su proteccién, y [...] el incumplimiento
de esa obligacién [...] viola y menoscaba o anula el disfrute
de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de
las victimas»).
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respetar, proteger y cumplir con seriedad. A este
respecto, es pertinente un texto propuesto por

la Relatora Especial sobre la violencia contra la
mujer en el contexto de un andlisis de la violen-
cia doméstica:

[E]s necesario observar si el Estado asume sus
obligaciones con seriedad. [...] Si las estadis-
ticas revelan que las leyes en vigor son inefi-
caces para proteger a las mujeres contra la
violencia, los Estados deberdn encontrar otros
mecanismos complementarios para evitar la
violencia en el hogar. Por ejemplo, si la edu-
cacioén, el desmantelamiento de la violencia
institucional, la demistificacién de la violencia
doméstica, la formacién de los funcionarios
gubernamentales, la financiacién de centros
de acogida y ofros servicios directos para las
victimas o sobrevivientes y la documentacién
sistemdtica de todos los episodios de violen-
cia doméstica demuestran ser instrumentos
eficaces para evitarla y proteger los derechos
humanos de las mujeres, todos estos medios
se convierten en obligaciones que el Estado
debe cumplir con la debida diligencia®4.

2.4. RESUMEN DE LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN
LOS CASOS DE TRATA DE PERSONAS

Para determinar la responsabilidad de los Estados
en la trata de personas y los perjuicios conexos, sir-
va de orientacién el siguiente resumen de los princi-
pios y normas juridicos internacionales pertinentes:

134 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia con-
tra la mujer, con inclusién de sus causas y consecuencias,
Sra. Radhika Coomaraswamy (E/CN.4/1996/53, pérrs.
37y 141).
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En

primer lugar, la responsabilidad juridica in-

ternacional exige que el acto o la omisién sean
atribuibles al Estado.

En

La conducta «oficial» (aunque sea ilicita) de
un érgano o un funcionario del Estado que
viola las normas primarias establecidas es
atribuible al Estado.

La consideracién de un acto o una omisién
como «oficial» o privado depende, en cierta
medida, de si la conducta en cuestién es
sistemdtica o recurrente hasta el punto que el
Estado tenia o debia tener conocimiento de ella
y haber adoptado medidas para impedirla.
En general, no se responsabilizard a los
Estados por la conducta de entidades pri-
vadas a menos que haya una circunstancia
especial (que indique control o aprobacién)
que parezca vincular la conducta privada al
Estado propiamente dicho.

segundo lugar, ademds de ser atribuible al

Estado, el acto u omisién debe también constituir
la violacién de una obligacién internacional por
parte del Estado.

En
de

La cuestién de si se ha producido un incumpli-
miento de una obligacién depende del conte-
nido y la interpretacién de la norma primaria;
En la esfera de los derechos humanos y la
trata de personas, las obligaciones generales
de los Estados van mds alld de las obligacio-
nes negativas de no interferencia para incluir
obligaciones positivas como la reforma legis-
lativa, la previsién de medidas de reparacién
y la proteccién frente a la interferencia de
agentes no estatales. La compleja naturaleza
de la trata de personas se refleja en el hecho
de que los incumplimientos de obligaciones a
menudo se refieren a actos complejos.

tercer lugar, a pesar de la norma general
no atribucién de conductas privadas, hay

circunstancias en las que se puede hacer respon-

sable al Estado de infracciones relacionadas con

84

la trata derivadas de la conducta de personas
o entidades privadas:

En los casos en los que la responsabilidad por
el acto inicial no recae en el Estado, adn pue-
de imputarse a éste responsabilidad por no
haber, de manera concomitante o subsiguien-
te, prevenido, dado respuesta o reparado los
abusos cometidos por personas o entidades
privadas. El hecho de que la responsabilidad
pueda ser imputada de este modo en un caso
particular dependeré siempre del contenido
de la norma primaria pertinente (es decir, de
si la norma primaria realmente obliga a los
Estados a prevenir, responder a los abusos o
repararlos).

Los tratados de derechos humanos a menudo
imponen a los Estados la obligacién general
de «respetar» o «garantizar». En otras pala-
bras, los Estados deben garantizar derechos,
y no sélo limitarse a no interferir con su
disfrute. Por lo general, esto exigird que el
Estado al menos actie de algin modo para
prevenir y responder a la inferferencia con los
derechos establecidos por parte de agentes
no estatales.

En el contexto de los derechos humanos, la
norma de «diligencia debida» se estd convir-
tiendo en la referencia aceptada respecto de
la cual se valoran las medidas de los Estados
para prevenir o responder a las violaciones
derivadas de los actos de terceros. La valoro-
cién de si un Estado ha cumplido esta norma
dependerd del contenido de la obligacién
inicial (la norma primaria), asi como de los
hechos y circunstancias del caso.

En conclusién, los Estados serdn responsables
por aquellos de sus propios actos u omisiones
que incumplan sus obligaciones en virtud del
derecho internacional. Ademds, los Estados en
general no podrén eludir la responsabilidad

de los actos de particulares cuando se haya
demostrado su capacidad para influir en un re-
sultado diferente y mds positivo (en relacién con
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la norma primaria). En esos casos, la fuente de
responsabilidad no es el acto en si sino la falta
de accién del Estado que no adopta medidas de
prevencién o respuesta de acuerdo con la norma
exigida. Esta cuestidn se examinard con mayor
detalle, y haciendo referencia a ejemplos con-
cretos, a lo largo del Comentario.

=
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VEASE TAMBIEN:

¢ Responsabilidad del Estado y diligencia debi-
da en el contexto de la trata de personas en el
sector publico: parte 2.2, secciones 6.1 a 6.4

e Diligencia debida en la investigacién, el enjui-
ciamiento y las decisiones judiciales de casos
de trata de personas: parte 2.4, secciones
13.2y 133
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PRINCIPIO 3 Y DIRECTRICES CONEXAS:

PROTECCION DE LOS
DERECHOS ESTABLECIDOS
FRENTE A LAS MEDIDAS
CONTRA LA TRATA DE
PERSONAS

Las medidas contra la trata no redundardn en
desmedro de los derechos humanos y la dignidad
de las personas, en particular los derechos de las
victimas de ella, ni de los migrantes, las personas
infernamente desplazadas, los refugiados y
quienes soliciten asilo.

3.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

Las medidas adoptadas para hacer frente a

la trata de personas pueden tener un efecto
adverso en los derechos y las libertades de las
victimas de trata y ofras personas'3?; varios
informes recientes han documentado las nume-
rosas formas en que las medidas contra la trata
de personas pueden interferir con los derechos
establecidos'3¢. Este peligro ha sido reconocido
repetidas veces por los 6rganos de derechos

135 Véase también Gallagher, «Human rights and human
trafficking: quagmire or firm ground®», pags. 831 a 833.
Puede encontrase un examen més detallado de la «obliga-
cién de dar una respuesta licita» en Gallagher, Infernational
Law of Human Trafficking, cap. 9.

136 Véase, por ejemplo, Global Alliance against Trafficking
in Women, Collateral Damage: the Impact of Anti-Trafficking
Measures on Human Rights Around the World (2007) y

Anne Gallagher y Elaine Pearson, «The high cost of freedom:

a legal and policy analysis of shelter defention for victims of
trafficking», Human Rights Quarterly, vol. 32, N° 1.

humanos creados en virtud de tratados de las
Naciones Unidas'¥, la Relatora Especial so-
bre la violencia contra la mujer'?®, y el Relator

137 Ese reconocimiento es evidente en la repetida recomen-
dacién del Comité de Derechos Humanos a los Estados
de que en sus respuestas a la trata de personas presten
una atencién especial a los derechos humanos de las vic-
timas: Yemen (CCPR/CO/84/YEM, pérr. 17); Tayikistan
(CCPR/CO/84/TIK, parr. 24); Tailandia (CCPR/CO/84/
THA, pérr. 20); Kenya (CCPR/CO/83/KEN, pdrr. 25);
Grecia (CCPR/CO/83/GRC, pérr. 10); Barbados
(CCPR/C/BRB/CQO/3, pdrr. 8). Véanse también las
recomendaciones contenidas en las observaciones fina-
les del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer: Guatemala (CEDAW/C/GUA/CO/7,
pérr. 26); El Salvador (CEDAW/C/SLV/CO/7,

parr. 23); Myanmar (CEDAW/C/MMR/CO/3, pérr. 27);
Portugal (CEDAW/C/PRT/CO/7, pérrs. 34 y 35);

Libano (CEDAW/C/LBN/CO/3, parr. 29); Marruecos
(CEDAW/C/MAR/CO/4, pérr. 23); Brasil (CEDAW/C/
BRA/CO/6, pérr. 24); Estonia (CEDAW/C/EST/

CO/4, pérr. 19); Honduras (CEDAW/C/HON/CQO/6,
pérr. 21); Hungria (CEDAW/C/HUN/CQO/6, parr. 23);
Pakistén (CEDAW/C/PAK/CO/3, pérrs. 30y 31);
Republica Arabe Siria (CEDAW/C/SYR/CO/1, pérr. 24);
Kazajstan (CEDAW/C/KAZ/CO/2, pérr. 18); Maldivas
(CEDAW/C/MDV/CQ/3, pérr. 22); Perd (CEDAW/C/
PER/CO/6, parr. 31); Viet Nam (CEDAW/C/VYNM/
CO/6, pérrs. 18 y 19); China (CEDAW/C/CHN/CO/6,
parrs. 19y 20); Georgia (CEDAW/C/GEO/CO/3,

parr. 22); Uzbekistén (CEDAW/C/UZB/CO/3, pérr. 26);
Malasia (CEDAW/C/MYS/CO/2, pérr. 24); Israel
(A/60/38(SUPP), pérr. 250).

138 Véase, por ejemplo, E/CN.4/2000/68, pdrrs. 42 a 48.
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Especial sobre la trata de personas'®. Un en-
foque de la lucha contra la trata de personas
basado en los derechos humanos exige que se
adopten medidas para garantizar que existan
procedimientos para prevenir, vigilar y corregir
esos «dafios colaterales».

El Principio 3 se apoya directamente en el
Principio 1 al confirmar que las medidas que se
adopten contra la trata no deben menoscabar ni
afectar negativamente de ningdn ofro modo a los
derechos humanos. Este Principio, que se enuncia
de nuevo en la Directriz 1, reconoce implicitamen-
te que las medidas adoptadas en nombre de las
respuestas a la trata de personas pueden tener
repercusiones negativas en los derechos de una
serie de personas, que incluyen a las que han
sido victimas de trata pero no se limitan a ellas. El
principio reconoce que cierfos grupos corren un
peligro particular de ver comprometidos sus dere-
chos por la aplicacién de medidas contra la trata.

El principal instrumento juridico internacional so-
bre la trata de personas confirma explicitamente
el Principio 3. El articulo 14 del Protocolo contra
la trata de personas afirma lo siguiente:

Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo
afectard a los derechos, obligaciones y
responsabilidades de los Estados y las per-
sonas con arreglo al derecho internacional,
incluidos el derecho internacional humanitario

139 Véase, por ejemplo, Promocién y profeccién de todos los
derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales

y culturales, incluido el derecho al desarrollo: Informe de la
Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, Sra. Joy Ngozi Ezeilo (A/HRC/10/16,
parrs. 32 y 39 y parte V, conclusiones y recomendaciones);
E/CN.4/2006/62, pérrs. 90y 91; E/CN.4/2005/71,
pérrs. 10, 11, 17, 24 y 26. Véanse también los siguientes
informes sobre misiones en los paises del Relator Especial
sobre los derechos humanos de las victimas de la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios: Bahrein, Omén

y Qatar (A/HRC/4/23/Add.2, pérrs. 65 a 68,72 a 74,
81, 84 y 95); Libano (E/CN.4/2006/62/Add.3, parrs.
89y 91 a 95); Bosnia y Herzegovina (E/CN.4/2006/62/
Add.2, pérrs. 80, 87 y 88).

y la normativa internacional de derechos
humanos y, en particular, cuando sean apli-
cables, la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967,
asi como el principio de non-refoulement con-
sagrado en dichos instrumentos’4.

En el recuadro que figura a continuacién se
presenta una lista no exhaustiva de ejemplos de
medidas contra la trata que podrian afectar ne-
gativamente a los derechos.

El Comentario examina varias de estas situa-
ciones en distintos lugares. Por ejemplo, la
detencién y penalizacién de victimas de trata y
ofras personas se examina brevemente un poco
mds adelante, en el contexto de un andlisis del
derecho a la libertad de circulacién, y se estu-
dia en detalle en el Principio 7 y las directrices
conexas. La cuestién de la repatriacién forzosa
se examina mds adelante en el contexto del
principio de no devolucién asi como, de forma
mds general, en el Principio 11 y las directrices
respectivas. Las violaciones de los derechos de
las personas sospechosas o acusadas de delitos
relacionados con la trata se examinan en los
Principios 13 y 15 y sus directrices conexas.

Las subsecciones que aparecen a continuacién
subrayan varios derechos humanos que se en-
cuentran particularmente expuestos por la aplica-
cién de medidas contra la trata de personas: la
prohibicién de la discriminacién, el derecho a la
libertad de circulacién y el derecho a solicitar y
recibir asilo en caso de persecucién.

140 Respecto de las cuestiones especificas del asilo, el esta-
tuto de los refugiados y la no devolucién, véase el andlisis
que figura en la seccién 3.4. Véanse también los Principios
y Directrices sobre la trata de personas, Directriz 1.9, que
pide a los Estados y ofros agentes pertinentes que se cercio-
ren de que los acuerdos de cooperacién bilateral, regional
e internacional y ofras leyes y normas relativas a la trata de
personas no afecten a los derechos, las obligaciones o la
responsabilidad de los Estados con arreglo al derecho inter-
nacional, inclusién del derecho de los derechos humanos, el
derecho humanitario y el derecho de los refugiados.
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Recuadro 9: Ejemplos de medidas contra la trata de personas que pueden

repercutir negativamente en los derechos establecidos

® la detencién de personas victimas de trata
en centros de inmigracién o albergues;

| procesamiento de personas victimas de
trata por delitos relacionados con su situa-
cién juridica, entre ellas la entrada ilegal, la
residencia ilegal y el trabaijo ilegal;

* |a denegacién de visados o autorizaciones
de entrada o salida, sea de aplicacién
general o sélo en relacién con un grupo de
personas identificadas como especialmente
vulnerables a la trata;

* La denegacién del derecho de todas las
personas, incluidas las que han sido objefo
de trata, a solicitar asilo por ser persegui-
das;

¢ Denegacién de los derechos fundamentales

\ a los migrantes, incluidos los trabajadores

migrantes y los que no se encuentran legal-
mente en el territorio del Estado;

® Redadas, rescates y otras operaciones de
captura en las que no se tengan debida-
mente en cuenta y se protfejan los derechos
de las personas afectadas;

* La repatriacién forzosa de las victimas en
peligro de sufrir represalias o de volver a
ser objeto de trata;

e Denegacién del derecho a reparacién;

* Violaciones de los derechos de personas
sospechosas o juzgadas por participar en
trata de personas y delitos conexos, inclui-
dos los juicios no imparciales y las senten-
cias inapropiadas, y

® las leyes o los procedimientos que autoricen
cualquiera de los anteriores ejemplos.

3.2. MEDIDAS CONTRA LA TRATA Y
PROHIBICION DE LA DISCRIMINACION,
INCLUSIVE POR RAZONES DE GENERO

Los principales instrumentos de derechos huma-
nos, tanto internacionales como regionales, pro-
hiben la discriminacién por varios motivos, entre
ellos la raza, el sexo, el idioma, la religién, los
bienes, el origen u ofra condicién (véase el ané-
lisis en el Principio 1y las directrices correspon-
dientes). La discriminacién puede estar vinculada
a la trata de personas de distintos modos. No es
casualidad que las personas mds expuestas a ser
objeto de trata (migrantes irregulares, personas
apétridas, no ciudadanos y solicitantes de asilo,
miembros de grupos minoritarios) sean especial-
mente susceptibles a la discriminacién y la into-
lerancia por su raza, su etnia, su religién u otros
factores distintivos. Algunos grupos, como las
mujeres y las nifias migrantes, son vulnerables a
discriminaciones cruzadas y miltiples'#'. Ademads

141 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, Observacién general N° 25; Christine Chinkin y
Fareda Banda, Gender, Minorities, Indigenous People and

de aumentar el riesgo de trata, las actitudes, per-
cepciones y prdcticas discriminatorias contribuyen
a generar y fomentar la demanda de la trata

de personas (véase el andlisis en el contexto del
Principio 4 y las directrices conexas).

Human Rights, 2004. El Comité de Derechos Humanos

ha sefialado que el racismo, la discriminacién racial y la
xenofobia contribuyen a la discriminacién contra la mujer

y ofras violaciones de sus derechos, entre ellas la trata
internacional de mujeres y nifios, la frata forzosa y ofras
formas de trabaijo forzoso enmascaradas, entre ofras cosas,
en forma de servicios domésticos u ofro tipo de servicios
personales: Comité de Derechos Humanos, Contributions to
the World Conference against Racism, Racial Discrimination,
Xenophobia and Related Intolerance (A/CONF.189/
PC.2/14, pérr. 18). Recientemente, tanto la Asamblea
General como el Consejo de Derechos Humanos han reco-
nocido que «las victimas de la trata estén particularmente
expuestas al racismo, la discriminacién racial, la xenofobia
y las formas conexas de intolerancia, y que, con frecuencia,
las mujeres y las nifias victimas de la trata son objeto de mal-
tiples formas de discriminacién y violencia, en particular por
motivos de género, edad, origen étnico, cultura y religién,
asi como por su origen, y que esas formas de discriminacién
pueden por si mismas fomentar la trata de personas»: resolu-
cién 63/156 de la Asamblea General, predmbulo; Consejo
de Derechos Humanos, resolucién 11/3 sobre trata de per-
sonas, en especial mujeres y nifias, predmbulo.
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La discriminacién racial y por motivos de género
en el reconocimiento y la aplicacién de los dere-
chos econémicos y sociales también es un factor
decisivo a la hora de hacer que unas personas
sean mds susceptibles que otras de ser objeto de
trata. En ambos casos, la discriminacién tiene
como efecto que las posibilidades de eleccién en
la vida sean mds pobres y menos numerosas. La
falta de eleccién es lo que a su vez puede hacer
que las mujeres y las nifias sean mds vulnerables
que los varones, y que también lo sean ciertas
nacionalidades y razas, a ser objeto de trata en
algunas situaciones: cuando son miembros de mi-
norias o cuando viven en condiciones de pobreza
o de inestabilidad tras un conflicto o en una transi-
cién politica (véase ademds el andlisis en relacién
con el Principio 5 y las directrices conexas).

Las medidas adoptadas por los Estados y otras
entidades para prevenir o responder a la trata
de personas pueden perpetuar la discriminacién
e incluso infringir la prohibicién legal contra la
discriminacién. Este peligro se reconoce explici-
tamente en el Protocolo sobre la trata de perso-
nas, que afirma lo siguiente:

Las medidas previstas en el presente Protocolo
se interpretardn y aplicarén de forma que no
sea discriminatoria para las personas por el
hecho de ser victimas de la trata de personas.
La interpretacién y aplicacién de esas medi-
das estardn en consonancia con los principios
de no discriminacién internacionalmente reco-
nocidos (art. 14).

El problema de la discriminacién por motivos

de género es particularmente grave respecto de
las medidas contra la trata. Esto se reconoce en
la Directriz 1.4, en la que se insta a los Estados
y ofros agentes a «asegurarse en particular de
tener sistemdticamente en cuenta la cuestién de
la discriminacién por razones de género cuando
se propongan medidas de lucha contra la trata
de personas a fin de que esas medidas no se
apliquen en forma discriminatoria».

Como se ha sefialado en la seccién 1.4.1, en

la parte 1, la igualdad de trato y la no discri-
minacién por motivos de género es un derecho
humano fundamental, firmemente consagrado
en los principales instrumentos internacionales

y regionales. Segin el derecho internacional

de los derechos humanos, una medida contra

la trata de personas viola la prohibicién de la
discriminacién por razones de sexo si puede
demostrarse que: i) repercute de forma negativa
en los derechos de la persona afectada, y ii) se
dirige sobre todo y afecta predominantemente a
las mujeres y las nifias. Esta prueba se aplica en
los momentos apropiados a lo largo del presente
Comentario.

3.3. MEDIDAS DE LUCHA CONTRA LA
TRATA Y DERECHO A LA LIBERTAD DE
CIRCULACION

En general, se entiende que el derecho a la li-
bertad de circulacién se refiere a un conjunto de
derechos de libertad de la persona, entre ellos, el
derecho a circular libremente y a escoger su lugar
de residencia en un Estado, el derecho a atravesar
la frontera para entrar y salir de un pais, y la pro-
hibicién de la expulsién arbitraria de los extran-
jeros'#2. En su articulo 12, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos reconoce explicita-
mente y protege el derecho a la libertad de circu-
lacién, al igual que la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (art.13 1)) y todos los grandes
instrumentos regionales de derechos humanos'#.

La libertad de circulacién es un derecho parti-
cularmente expuesto a ser comprometido por

los Estados en sus actividades de respuesta a la
trata de personas. Los Estados pueden, por ejem-
plo, adoptar medidas legislativas, administrati-

142 Nowak, op. cit., pag. 260.

143 Protocolo n° 4 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos, art. 1; Carta Africana, art. 12; Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, art. 22.
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vas o de ofro tipo para impedir que las personas
emigren en busca de trabajo. Pueden someter (o
no impedir que agentes no gubernamentales so-
metan) a las victimas de trata, sean nacionales o
extranjeras, a custodia «de proteccién». Pueden
impedir que una victima regrese a su lugar de
origen hasta que cumpla ciertos requisitos, como
prestar testimonio contra los traficantes.

Los Principios y Directrices sobre la trata de per-
sonas contienen una referencia especifica a la
libertad de circulacién en el contexto de la pro-
teccién de los derechos establecidos:

Los Estados [...] deberian considerar la posi-
bilidad de [...] proteger el derecho de todas
las personas a la libertad de desplazamiento y
asegurarse de que las medidas contra la trata
de personas no lo vulneren (Directriz 1.5).

Cuando se consideran las repercusiones que
tiene en los derechos humanos cierta medida
dirigida contra la trata, es importante tener pre-
sente que la libertad de circulacién y los dere-
chos conexos no son absolutos. Por ejemplo, con
arreglo a las condiciones del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 12 1)), la
libertad de circulacién sélo estd garantizada,
como cuestién de derecho, a las personas que
se encuentran legalmente en el territorio del
Estado de que se trate. La libertad de circulo-
cién y el derecho a abandonar un pais también
pueden estar sujetos a restricciones licitas por
motivos de seguridad nacional, orden piblico,
salud o moral pdblicas o derechos y libertades
de terceros'#4. Estas limitaciones podrian ofrecer
una justificacién legal para la imposicién de res-

144 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

art. 12 3). En relacién con el derecho a abandonar el pro-
pio pais, tanto el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(art. 3) como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (arts. 22 y 23) disponen que esas restricciones
deben ser necesarias en una sociedad democrdtica.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos expo-
ne el alcance de las restricciones en el articulo 30.

N
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tricciones a la libertad de circulacién que tengan
por objeto, por ejemplo, conseguir testigos para
un proceso judicial o proteger a personas victi-
mas de frata de las represalias y la intimidacién.
Los argumentos correspondientes habrian de ser
juzgados en relacién con su fondo. También se-
ria importante verificar de modo independiente
que las restricciones aducidas no vulneran por
separado otfros derechos reconocidos, como la
prohibicién de la discriminacién, examinada en
detalle més arriba'4s.

El Comité de Derechos Humanos, al examinar
la aplicacién de esta excepcién, ha sefialado
que la libertad de circulacién es «una condi-
cién indispensable para el libre desarrollo de

la persona»'#. Todas las restricciones a este
derecho «deben ser previstas por la ley, deben
ser necesarias [...] y deben ser compatibles con
todos los demds derechos» (parr. 11). El Comité
también ha sefialado lo siguiente:

Las medidas restrictivas deben ajustarse al
principio de proporcionalidad; deben ser
adecuadas para desempefiar su funcién
protectora; deben ser el instrumento menos
perturbador de los que permitan conseguir
el resultado deseado, y deben guardar pro-
porcién con el interés que debe protegerse.
[...] El principio de proporcionalidad debe
respetarse no sélo en la ley que defina las
restricciones sino también por las autoridades
administrativas y judiciales que lo apliquen
(parrs. 14y 15).

Para decidir si una restriccion a la libertad de
circulacién es licita, pues, es preciso saber si
esa restriccion: i) estd prevista en la ley; ii) es

145 En cuanto a la compatibilidad entre las restricciones a
la libertad de circulacién y ofros derechos protegidos en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, véase
Nowak, op. cit., pags. 273 y 274.

146 Comité de Derechos Humanos, Observacién general
N° 27: Libertad de circulacién, parr. 1.

COMENTARIO 91



PARTE 2.1

coherente con ofros derechos (como la prohibi-
cién de la discriminacién por motivos de sexo),

y iii) es necesaria para proteger a la persona
afectada. Deben cumplirse todos esos requisitos.
Por ejemplo, aunque un Estado pueda aducir
que sus restricciones a la emigracién se deben

a la necesidad de preservar el orden o la moral
pUblicos mediante la prevencién de la trata y que
las medidas adoptadas son tanto necesarias como
proporcionadas para su fin declarado, el Estado
también debe estar en condiciones de demostrar
que la restriccién es de cardcter no discrimina-
torio. Puesto que casi fodas las restricciones a la
emigracién relacionadas con la frata de personas
se limitan a las mujeres y las nifias, es dificil que
algin Estado pueda argumentar de modo convin-
cente su legalidad respecto de las normas juridi-
cas infernacionales vigentes.

3.4. MEDIDAS DE LUCHA CONTRA LA
TRATA, ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS
Y PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION™

En el andlisis correspondiente al Principio 2 y las
directrices conexas se sefialé la relacién entre la
trata de personas y la condicién de refugiado. En
el contexto de la no vulneracién de los derechos
establecidos, se plantean varias cuestiones lega-
les distintas. En primer lugar, como cuestién de
principio, stiene derecho una persona objeto de
trata a solicitar y recibir asilo2 En segundo lugar,
sen qué circunstancias el hecho o la amenaza de
trata influye en la deferminacién de si una perso-
na puede considerarse refugiada? En tercer lugar,
spuede una victima de frafa ser repatriada o
devuelta licitamente por un Estado cuando existe
riesgo de maltrato?

147 Esta seccién se basa en el examen mucho mds
detallado de la trata y el asilo y de la repercusién de las
medidas contra la trata en los refugiados y los solicitantes
asilo de Gallagher, International Law of Human Trafficking,
caps. 3y 9.

DERECHO A SOLICITAR Y RECIBIR ASILO

En cuanto a la cuestidn de si una persona victima
de trata tiene derecho a solicitar y recibir asilo, el
derecho internacional es claro respecto de que las
solicitudes de asilo deben examinarse teniendo en
cuenta sus méritos sustantivos, y no con arreglo a
la via de entrada del solicitante'#8; es decir, que
no puede denegarse a una persona la condicién
de refugiado (o la oportunidad de solicitar esa
condicién) solamente porque esa persona haya
sido objeto de trata o trasladada ilicitamente de
alguna ofra manera al pais de destino. Esa norma
tiene importantes repercusiones prdcticas. Muchos
Estados imponen sanciones a la entrada ilegal o
el uso de documentos de viaje fraudulentos, entre
ofras cosas, y se ha sefialado que esas sancio-
nes cada vez suponen mds una denegacién de
derechos en el contexto de los procedimientos de
determinacién de la condicién de refugiado’.

La posibilidad de que algunas victimas o poten-
ciales victimas de frata puedan tener derecho a la
profeccién internacional en calidad de refugiadas
se reconoce de forma explicita en el articulo 14
del Protocolo sobre la trata de personas y el ar-
ticulo 40 del Convenio Europeo sobre la trata de
seres humanos. En el informe explicativo de éste
dltimo se confirma que

El hecho de ser victima de trata no puede
anular el derecho a solicitar y recibir asilo,
y que las Partes habrdn de asegurar que las
victimas de frata tengan acceso a procedi-
mientos de asilo apropiados e imparciales
(parr. 377).

148 Véase la Convencién sobre los Refugiados, art. 31;
véase también Guy S. Goodwin-Gill, «Article 31 of the
1951 Convention Relating to the Status of Refugees: Non-
penalization, defention, and protection”, en Erika Feller,
Volker Tirk y Frances Nicholson (eds.), Refugee Protection
in International Law: UNHCR’s Global Consultations on
International Protection, 2003, pdag. 183.

149 Hathaway, The Rights of Refugees in International Law,
pdg. 408.
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Las solicitudes de asilo deben examinarse fenien-
do en cuenta sus méritos de fondo, y no con arre-
glo a la forma en que haya entrado el solicitante.
En la prdctica, esto significa que todas las perso-
nas, incluidos los migrantes objeto de trafico y las
personas victima de trata, deben recibir todas las
oportunidades (incluso mediante el suministro de
informacién apropiada) para hacer una solicitud
de asilo o presentar cualquier otra justificacién
para permanecer en el pais de destino por esa
razén.

LA TRATA DE PERSONAS COMO BASE PARA
SOLICITAR EL ESTATUTO DE REFUGIADO

La cuestion de si la trata o el temor a ser objeto
de trata puede constituir una razén vélida para
el asilo es mds compleja. Para ser reconocida
como refugiada, debe deferminarse que la perso-
na tiene un temor bien fundado a ser perseguida
por una o mds de las razones enumeradas en

el articulo 1A 2) de la Convencién sobre los
Refugiados. En 2006, el ACNUR publicé un
conjunto de Directrices sobre proteccién interno-
cional sobre la aplicacién de las normas sobre
refugiados a las victimas de la trata y las perso-
nas que estan en riesgo de ser victimas de tro-
ta'%°. En su pdérrafo 6, las Directrices reconocen
que no todas las victimas o victimas potenciales
de trata de personas se encuentran en el dmbito
de la definicién de refugiado, y que ser victima
de trata como tal no constituye un fundamento
vdlido para solicitar la condicién de refugiado.
De todos modos, el ACNUR ha calificado esa
afirmacién indicando que «en algunos casos las
personas que han sido victimas de trata pueden
calificar para recibir la proteccién internacional
como refugiados, si los actos a que han sido
sometidos por los perpetradores se equiparan a
persecucién por alguno de los motivos enuncio-
dos en la definicién de la Convencién de 1951
y ante la ausencia de una proteccién nacional

150 Véase también Ryszard Piotrowicz, «The UNHCR’s
Guidelines on Human Trafficking», International Journal of
Refugee Law, vol. 20, N° 2 (2008), pag. 242.
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efectiva»'®'. A continuacién se examinan los
diversos elementos de los requisitos legales infer-
nacionales para la proteccién internacional de
los refugiados.

TEMOR BIEN FUNDADO A SER PERSEGUIDO

Lo que constituye un temor bien fundado a ser
perseguido, como para hacer vélida una solici-
tud de asilo, depende de las circunstancias de
cada caso. Los siguientes puntos, enumerados en
las Directrices del ACNUR sobre la trata de per-
sonas, se consideran pertinentes en el contexto
de la trata:

® Formas de explotacién severa, tales como el
rapto, el encarcelamiento, la violacién sexual, la
esclavitud sexual, la prostitucién forzada, los
trabajos forzados, la extraccién de érganos, gol-
pizas, la privacién de alimentos o de tratamiento
médico. Estos actos constituyen graves violacio-
nes a los derechos humanos, los cuales por lo
general equivaldran a persecucién (parr. 15), y

® las personas que han sido victimas de trata
pueden sentir un femor a la persecucién que
es caracteristico de la experiencia de ser ob-
jeto de trata. Por ejemplo, pueden enfrentarse
a represalias o convertirse nuevamente en
victimas de trata, o al ostracismo, la discrimi-
nacién o el castigo en caso de regresar. Las
represalias de los tratantes (contra la persona
o su familia) pueden constituir persecucién,
segun la gravedad de los actos que se temen.
El convertirse nuevamente en victima de trata
usualmente equivaldria a persecucién. El os-
tracismo, la discriminacién o el castigo graves
pueden constituir persecucién, particularmente
si se ven agravados por el trauma de la trata
o si estdn vinculados a un mayor riesgo de ser
nuevamente victima de frata (parrs. 17y 18).

151 la proteccién de los refugiados y el control migra-

torio: perspectivas del ACNUR y de la OIM, Consultas
Globales sobre la Proteccién Internacional, 2° Reunién (EC/
GC/01/11, parr. 32).
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Ademds son pertinentes los siguientes puntos cuan-
do la situacién afecta a mujeres o nifios que han
sido victimas de trata o estdn expuestas a serlo:

® la trata de mujeres y nifios para obligarlos a
prostituirse o sufrir otros actos de explotacién
sexual constituye una manifestacién de violen-
cia por motivos de género que podria llegar a
constituir persecucién dentro de la definicién
juridica de «refugiado» (parr. 19)'%2.

* Las mujeres y los nifios victimas de trata pue-
den ser particularmente susceptibles a graves
represctlicts, nuevas situaciones de trata, ostra-
cismo y discriminacién'®.

* las mujeres que han sido victimas de trata o
que temen serlo pueden identificarse como
personas que femen ser perseguidas por su
pertenencia a un grupo social.

AGENTES DE LA PERSECUCION

5Es posible que entidades no estatales, como los
tratantes y sus cémplices, inflijan dafo suficiente
para justificar la proteccién internacional en el
régimen de los refugiados? Mientras que la per-
secucién normalmente guarda relacién con la
accién de las autoridades nacionales, hoy en dia
se acepta de forma generalizada que la naturo-
leza de la persecucién no exige que ésta emane
del Estado o sea atribuible al Estado. Segin el
ACNUR, los actos de persecucién pertinentes
para la definicion de «refugiado» pueden cierta-
mente ser perpetrados por particulares si son co-
nocidos y tolerados por las autoridades, o si éstas
se niegan o son incapaces de proporcionar una
proteccién efectiva'®. El factor decisivo, pues, a

152 Véase también ACNUR, Directrices del ACNUR sobre
género, parr. 18.

153 ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional:
«Pertenencia a un determinado grupo social» en el
contexto del articulo 1A 2) de la Convencién de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo 1967
(HCR/GIP/02/02, pérr. 18) [en adelante, Directrices del
ACNUR sobre pertenencia a un grupo social].

154 ACNUR, Manual de procedimientos y criterios para
determinar la condicién de refugiado en virtud de la

juicio del ACNUR, no es el origen de la persecu-
cién sino la capacidad y la voluntad del Estado
de proteger a la persona a su regreso's.

PROTECCION DEL ESTADO

El derecho internacional de los refugiados ofrece
una alternativa a la proteccién del Estado cuan-
do ésta no existe o estd por algin motivo fuera
del alcance de la persona que la necesita. La
decisién sobre si el Estado cumple o no la norma
exigida es por consiguiente un aspecto funda-
mental del procedimiento de determinacién de
la condicién de refugiado. La cuestién de si el
Estado es capaz de proteger a las victimas de-
pende de una serie de factores, en particular si
existen mecanismos para prevenir y combatir la
trata de personas y si esos mecanismos se estdn
ejecutando de manera efectiva. Las Directrices
del ACNUR sobre la trata son claras al siguiente
respecto: «Cuando un Estado no adopta las me-
didas razonables que estdn bajo su competencia
para prevenir la trata de personas y brindar
proteccién efectiva y asistencia a las victimas,
es probable que el temor de persecucién que
tiene la persona sea fundado» (parr. 23). Hasta
hace poco tiempo, habria sido dificil determinar
con precisién las «<medidas razonables» nece-
sarias para cumplir esta norma. No obstante, la
evolucién de la legislacién y las politicas inter-
nacionales de que se da cuenta en el presente
Comentario sirven para confirmar un creciente
entendimiento comin de lo que se requiere para
hacer frente de manera eficaz a la trata de per-
sonas. Los derechos y obligaciones recogidos

en el Protocolo sobre la trata de personas, junto
con los derivados del derecho internacional de
los derechos humanos, ofrecen una orientacién
especialmente importante para valorar la idonei-
dad de la proteccién y la asistencia.

Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados, HCR/1P/4/Spa/Rev.1 (1988,
reeditado en diciembre de 1992), pdrr. 65.

155 Directrices del ACNUR sobre la trata, parr. 21.
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EL LUGAR DE PERSECUCION

Como ya se ha sefialado, el concepto juridico de
«refugiado» exige que una persona esté fuera de
su pais de origen y que, por un temor fundado a
la persecucién, sea incapaz o no quiera recurrir

a la proteccién de ese pais'*®. El ACNUR afirma
claramente que la persona no necesita haber
abandonado el pais debido a un temor fundado a
ser perseguido. Ese temor, que si debe guardar re-
lacién con el pais de origen del solicitante, puede
surgir después de que la persona haya salido del
pais. En cualquier caso, debe guardar relacién con
el pais de nacionalidad o de residencia habitual
del solicitante. Una persona que ha sido victima
de trata dentro de su pais, o que teme que se pro-
duzca esa trata y escape a ofro pais en busca de
proteccién internacional en general podré estable-
cer el vinculo requerido «entre el temor de persecu-
cién, el motivo para huir y el no querer regresar»
(Directrices del ACNUR sobre la trata, pdrr. 26).

Incluso en las situaciones en las cuales la ex-
plotacién que sufrié la victima de trata ocurrié
fuera de su pais de origen, esto no excluye la
existencia de temores fundados de persecucién
en el pafs del cual es nacional la persona (pérr.
27). Para determinar este aspecto, habria que
examinar todas las circunstancias bajo las cuales
la victima ha sido objeto de trata, incluida la
existencia de una amenaza de dafio contra la
victima en su pais de origen.

MOTIVOS DE PERSECUCION

Para poder acceder al estatuto de refugiado, el
temor fundado a la persecucién debe tener rela-
cién con una o mds razones o motivos especifi-
cados en la definicién de la Convencién sobre
los Refugiados: «raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opi-
niones politicas». Basta con que el «motivo» sea
un factor pertinente que contribuya a la persecu-
cién; no es necesario que sea la Gnica causa o
la causa dominante (pérr. 29). En los casos en

156 Convencién sobre los Refugiados, art. 1A 2).

N
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los que haya un riesgo de persecucién por un
agente no estatal por razones relacionadas con
uno de esos motivos, se establece el vinculo cau-
sal con independencia de que la incapacidad

o falta de voluntad del Estado se base en uno
de esos motivos. Incluso cuando la persecucién
no guarde relacién con ninguno de los motivos
aceptados, seguird estableciéndose un vinculo
causal si la incapacidad o la inaccién del Estado
a la hora de proteger se basa en uno de los mo-
tivos (parr. 30).

En general, los tratantes sélo se ven motivados
por consideraciones de lucro. Sin embargo,

el ACNUR ha sefialado la posibilidad de que
se utilicen ciertos motivos relacionados con la
Convencién en la bisqueda y seleccién de las
victimas de trata. Por ejemplo, los miembros

de una raza o un grupo étnico particulares
pueden ser especialmente vulnerables a la trata
de resultas de un conflicto, o incluso por deman-
das concretas del mercado. Es posible que los
miembros de esos grupos también gocen de una
proteccién efectiva menor de las autoridades del
pais de origen (pdrrs. 32 y 34).

Las victimas y potenciales victimas de trata tam-
bién pueden reunir las condiciones para el esta-
tuto de refugiado si puede demostrarse que su
temor fundado a la persecucién guarda relacién
con su perfenencia a determinado grupo social.
Para determinar ese extremo, es preciso estable-
cer que los miembros de ese grupo comparten
caracteristicas innatas e inmutables (ademds de
la persecucién) y son generalmente reconocidos
como grupo (parr. 37)'%7. No es necesario que
todos los miembros del grupo social estén en
riesgo de persecucién: basta con demostrar que
el temor bien fundado de persecucién del solici-
tante se base en su pertenencia a ese grupo'e.
Las mujeres, los hombres y los nifios (asi como

157 Véanse también las Directrices del ACNUR sobre

perfenencia a un grupo social.

158 |bid., parr. 17.
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subgrupos de estos grupos, como los nifios no
acompanados) pueden constituir un grupo social
particular para los fines de la determinacién de
la condicién de refugiado. El hecho de pertene-
cer a uno de esos grupos puede ser uno de los
factores que contribuyan al temor de una perso-
na a ser sometida a persecucién, como la explo-
tacién sexual, por medio de la trata'®. También
puede considerarse que las antiguas victimas de
trata constituyen un grupo social para el que la
persecucién en el futuro puede entrafiar represa-
lias, castigos y ostracismo (pérr. 39). El vinculo
entre la trata y la pertenencia a un «grupo social
determinado» sigue siendo objeto de estudio en
el nivel nacional, en el contexto de procedimien-
tos especificos de determinacién de la condicién
de refugiado'é°.

159 Directrices del ACNUR la trata, parr. 38.

160 Varias decisiones de los fribunales canadienses han
encontrado un temor bien fundado a la persecucién por
pertenencia a un grupo social particular relacionado con

la trata de personas o sus actos constitutivos: V95-02904
(Junta de Inmigracién y Refugiados del Canadd, Divisién
de Determinacién de la Condicién de Refugiado, 26 de
noviembre de 1997) (mujer obligada a ejercer la prosti-
tucién); T98-06186 (Junta de Inmigracién y Refugiados

del Canadg, Divisién de Determinacién de la Condicién

de Refugiado, 2 de noviembre de 1999) (mujeres y/o

ex frabajadores del comercio sexual); TA4-16915 (Junta

de Inmigracién y Refugiados del Canadd, Divisién de
Determinacién de la Condicién de Refugiado, 16 de marzo
de 2006) (mujeres solteras obijeto de trata en Etiopia). El
Tribunal de Examen de la Condicién de Refugiados de
Australia ha desestimado varios casos de mujeres que
afirmaban que, por su pertenencia a un «grupo social par-
ticular», estarian expuestas a ser objeto de trata al regresar
a su pais de origen: VO1/13868 [2002] RRTA 799 (6 de
septiembre de 2002); N02/43616 [2003] RRTA 290 (31
de marzo de 2003); VO3/16442 [2004] RRTA 474 (25 de
junio de 2004). En 2001, las autoridades estadounidenses
concluyeron que un denunciante habia demostrado un
temor fundado a la persecucién tanto en relacién con la
prostitucién forzosa como con la esclavitud sexual. No esta-
ba claro si el fundamento era la opinién politica o la perte-
nencia a un grupo social particular: Matter of JM (ndmero
de caso no declarado) (Estados Unidos, Oficina de Asuntos
Indigenas, 30 de marzo de 2001). Otros casos recientes
en los Estados Unidos parecen indicar una tendencia a
considerar que la falta de proteccién contra la prostitucién
forzada lleva a la persecucién (por pertenencia a un grupo

LA OBLIGACION DE NO DEVOLUCION

La obligacién de no devolucién estd reconocida
como norma del derecho internacional consuetu-
dinario'¢'. El Protocolo sobre la trata de personas
se refiere a esta obligacién en su articulo 14, al
igual que el Convenio Europeo sobre la trata de
seres humanos, en su articulo 40. En el contexto
del derecho internacional de los refugiados, la
obligacién impide a los Estados devolver a una
persona a ofro Estado respecto del que haya
argumentos importantes para creer que la perso-
na en cuestién serfa objeto de persecucién. En
relacién con un caso relativo a una victima o una
potencial victima de trata, la determinacién de
este aspecto exigiria tener en cuenta los factores
antes expuestos en cuanto a la disposicién y la
capacidad del Estado para prevenir la trata y
proteger a las personas de ella.

social, definido como las personas que estan en peligro

de ser obligados a ejercer la prostitucién). En cuanto a los
casos examinados por el Tribunal de Apelacién en Asuntos
de Inmigracién del Reino Unido que afectaban a mujeres y
nifias procedentes de Ucrania y Nigeria sometidas a frata,
véase Annette Lansink, Women and Migration, Interim
Report on Trafficking in Women, Comité sobre Feminismo
y Derecho Internacional, Informe de la 71° Conferencia de
la Asociacién de Derecho Internacional en Berlin (2004),
pdgs. 20y 21. Puede consultarse un andlisis completo

de las solicitudes de asilo relacionadas con la trata de
personas y la jurisprudencia conexa en cuatro grandes
paises de destino (Australia, el Canadd, el Reino Unido,
los Estados Unidos) en Kaori Saito, International protection
for trafficked persons and those who fear being trafficked,
UNHCR Research Paper 149 (2007), disponible en
www.unhcr.org/research/RESEARCH/476652742 .pdf.

161 Véase ACNUR, The Principle of Non-Refoulement as a
Norm of Customary International Law: Response to the
Questions Posed to UNHCR by the Federal Constitutional
Court of the Federal Republic of Germany in Cases 2 BvR
1938/93, 2 BWR 1953/93, 2 BVR 1954/93 (31 de enero
de 1994); ACNUR, «Summary Conclusions: The Principle
of Non-Refoulement: Expert Roundtable organized by the
UNHCR and the Lauterpacht Research Centre for International
Law, University of Cambridge, United Kingdom, 9-10 July
2001", en Erika Feller, Volker Tirk y Frances Nicholson
(eds.), Refugee Protection in International Law: UNHCR's
Global Consultations on International Protection, 2003,
pég. 178; Nils Coleman, «Renewed review of the status
of the principle of non-refoulement as customary international
law», European Journal of Migration and Law, vol. 5, N° 1
(2003), pdg. 23.
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La norma de la no devolucién va mds allé del
derecho internacional de los refugiados. Los
Estados no pueden devolver o extraditar a una
persona a otro Estado cuando haya razones
importantes para creer que la persona afectada
seria sometida a tortura u otra forma de malos
tratos'62. Para un examen detallado del princi-
pio de no devolucién en el contexto particular
de la repatriacién de las victimas de trata de
personas, véase el andlisis correspondiente al
Principio 11 y las directrices conexas.

GARANTIZAR LA NO VULNERACION DE LOS
DERECHOS ESTABLECIDOS

La Directriz 2.7 establece lo que se necesita
para velar por que no haya violaciones de los
derechos establecidos en el contexto del derecho
infernacional de los refugiados, incluido el prin-
cipio de no devolucién:

[Los Estados [...] deberian considerar la posibi-
lidad de] [c]erciorarse de que existan procedi-
mientos y procesos para recibir y estudiar las
solicitudes de asilo que presenten tanto victimas
de trata como de contrabando de personas y
de que se respete y haga valer en todo momen-
to el principio de la no devolucién.

Las Directrices del ACNUR sobre la trata propor-
cionan mads informacién sobre varios requisitos
prdcticos importantes:

® Asegurar que se brinde un ambiente de apo-
yo a los solicitantes que aleguen ser victimas
de trata;

¢ Tener en consideracién que los solicitantes que
son victimas de trata pueden temer revelar el

162 Convencién contra la Tortura, art. 3 1); Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 33; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 7;
Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 22.
Obsérvese que el Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre la fortura ha vinculado recientemente la fortura y los
perjuicios conexos a la violencia de género, incluida la
trata de personas (A/HRC/7/3, pérrs. 44 y 56 a 58).

N
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verdadero grado de persecucién que han sufri-
do y que ese temor puede tener una dimensién
de género que hay que tener presente;

* Aceptar que ciertas formas de trata pueden
tener un efecto grave desproporcionado en
las mujeres y los nifios y, de hecho, pueden
hacer que se los considere victimas de perse-
cucién por motivos de género, y

e Evitar establecer un vinculo, ya sea explicito o
implicito, entre la evaluacién del contenido de
la solicitud de asilo y la disposicién de la victi-
ma a aportar pruebas en los procesos judiciales
contra los tratantes (parrs. 45 a 50)'¢%.

3.5. VIGILANCIA DEL IMPACTO DE LAS
MEDIDAS CONTRA LA TRATA

Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas reconocen la importancia decisiva de
vigilar las repercusiones de las intervenciones
dirigidas contra la trata y de velar por que no
inferfieran con los derechos establecidos o los
menoscaben de alguna manera. En la Directriz
1.7 se alienta el establecimiento de mecanismos
para supervisar los efectos de las leyes, las nor-
mas, los programas y las actividades de lucha
contra la trata de personas en los derechos hu-
manos. También se sugiere en las Directrices que
ese papel se asigne a instituciones nacionales
de derechos humanos que sean independientes,
como una comisién nacional de derechos huma-
nos, cuando existan esos érganos'®. Algunos

163 En cuanto a los aspectos relacionados con el género,
véase también Directrices del ACNUR sobre género, y
Cathy Zimmerman y Charlotte Watts, «Recomendaciones
éticas y de seguridad de la OMS para entrevistar a mujeres
victimas de la trata de personas», Organizacién Mundial

de la Salud (OMS), 2003.

164 Sobre el papel de las instituciones nacionales de
derechos humanos en la supervisién de las intervenciones
contra la trata, véase Foro de Instituciones Nacionales

de Derechos Humanos de Asia y el Pacifico, Consejo
Consultivo de Juristas, Consideration of the Issue of
Trafficking: Background Paper and Final Report (diciembre
de 2002).
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Estados han encomendado a un relator nacional
sobre la trata de personas la responsabilidad de
supervisar la respuesta nacional'®. Una super-
visién independiente es un aspecto importante a
la hora de velar por que las leyes, las politicas y
las prdcticas no infrinjan los derechos estableci-
dos. No obstante, los organismos independien-
tes més directamente implicados en la respuesta
a la trata, incluidos legisladores, érganos de
aplicacién de la ley, procesamiento y enjuicia-
miento y organismos de apoyo a las victimas,
también deben supervisar su propia conducta y
sus resultados desde una perspectiva de dere-
chos humanos.

Los Principios y Directrices sobre la trata de per-
sonas sefialan ademds que debe alentarse a las
ONG que se ocupan de las personas victimas
de trata a participar en la vigilancia y evalua-
cién de los efectos de las medidas contra la trata
en los derechos humanos'é. Esa supervisién no
debe limitarse a la actuacién del Estado, sino
que seria 0til que se ampliase a las actividades
de las propias entidades no gubernamentales,
en particular los proveedores de servicios y otros
agentes que frabajen directamente con las victi-
mas.

165 Esté previsto que este mecanismo se convierta en una
norma europea mediante las revisiones propuestas de

la Decisién Marco del Consejo sobre la trata de seres
humanos de 2002. Véase la propuesta de 2009 de una
nueva Decisién Marco sobre la trata de seres humanos.

166 Para conocer un ejemplo de la supervisién por una
ONG de las respuestas oficiales a la trata, véase Global
Alliance against Trafficking in Women, Collateral Damage:
the Impact of Anti-Trafficking Measures on Human Rights
around the World (2007).

Las repercusiones de las medidas contra la tra-
ta en los derechos humanos no son solamente
un asunto interno del Estado. En la Directriz
1.8 se prevé un papel para los érganos de las
Naciones Unidas que supervisan los tratados
de derechos humanos, todos los cuales reciben
y examinan informes periédicos de los Estados
Partes sobre toda una gama de cuestiones y de
derechos que guardan relacién directa con la
trata de personas.

VEASE TAMBIEN:

* Demanda de trata de personas: parte 2.2,
secciones 4.1 a 4.4

e libertad de circulacién: parte 2.3, seccién 7.4

* Repatriacién y no devolucién: parte 2.3,
seccién 11.2

® Derechos de los sospechosos y los acusados de
trata: parte 2.4, secciones 13.4y 15.1 a 15.4
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Parte 2.2

PREVENCION
DE LA TRATA DE
PERSONAS

INTRODUCCION

En el contexto de la trata de personas, la preven-
cién comprende las medidas positivas que tienen
por objeto impedir que ocurran futuros actos de
trata de personas. Las politicas y actividades in-
tegradas en el concepto de «prevencidn» suelen
ser las que abordan las causas de la trata de
personas. Aunque aiin no hay un acuerdo univer-
sal sobre la compleja cuestién de las causas, los
factores causales que se citan con mds frecuencia
son los que: i) aumentan la vulnerabilidad de

las victimas y las potenciales victimas; ii) los que
crean o mantienen la demanda de los bienes y
servicios que producen las personas objeto de
trata, y iii) los que crean o mantienen un entorno
en el que los tratantes y sus cémplices pueden
operar impunemente. Desde esta perspectiva,
puede considerarse que la prevencién incluye una
amplia gama de medidas, que van desde ofrecer
a las mujeres oportunidades justas e iguales para
migrar, hasta fortalecer la respuesta de la justicia
penal para poner fin a la impunidad y desalentar
futuros delitos relacionados con la trata.

Los Principios y Directrices sobre la trata de per-
sonas clasifican la prevencién en tres grandes
apartados que, en general, se corresponden con
las categorias antes expuestas: reducir la de-

manda de trata de personas (Principio 4 y direc-
trices conexas), tratamiento de los factores que
aumentan la vulnerabilidad a la trata (Principio
5 y directrices conexas), y definicién y erradica-
cién de la participacién del sector piblico, y la
corrupcién correspondiente, en la trata de perso-
nas (Principio 6 y directrices conexas). Cada uno
de esos objetivos de la prevencién se examina
por separado a continuacién. Los aspectos de
prevencién de otras obligaciones y respuestas se
abordardn a medida que surjan a lo largo del
Comentario.

Los principios de la responsabilidad del Estado,
expuestos en relacién con el Principio 2 y sus
directrices y examinados en mas detalle a lo
largo de la presente seccién, confirman que
los Estados tienen cierta responsabilidad en la
prevencién de un acto infernacionalmente ilicito
como la trata de personas y sus perjuicios aso-
ciados. La norma que rige en esta obligacién es
la de la diligencia debida: el Estado debe adop-
tar «todas las medidas razonables o necesarias
para evitar que se produzca un acontecimiento
determinado»'¢’. La decisién sobre lo que es
«razonable o apropiado» en el contexto de la

167 «[A]unque sin garantizar que el acontecimiento
no vaya a producirse»: Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado, art. 14, comentario, pérr. 14.
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prevencién requerird el examen de los hechos
y las circunstancias del caso, incluidas las ca-

pacidades del Estado, asi como de las normas
primarias pertinentes.

La obligacién de prevenir se recoge en la mayo-
ria de los instrumentos relativos a la trata, inclui-
dos el Protocolo sobre la trata de personas y el
Convenio Europeo sobre la trata de seres huma-
nos. También se afirma en fuentes de derecho no
vinculante, como resoluciones y documentos nor-
mativos de érganos de las Naciones Unidas y
organizaciones intergubernamentales regionales,
asi como la labor de los érganos de derechos
humanos creados en virtud de tratados y proce-

dimientos especiales. Esas fuentes se citan a lo
largo de la presente seccién.

Es importante reconocer que un enfoque de la
trata de personas basado en los derechos huma-
nos puede poner en tela de juicio o imponer li-
mites al uso de ciertas estrategias de prevencién
comdnmente empleadas. La restriccién més im-
portante en este sentido es la que se desprende
de la norma de que las respuestas a la trata no
deben vulnerar los derechos establecidos (véase
el andlisis en relacién con el Principio 3 y las
directrices conexas). Las repercusiones précticas
de esta norma para la prevencién de la trata se
examinan con mayor detalle a continuacién.

PRINCIPIOS Y DIRECTRICES RECOMENDADOS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA TRATA DE PERSONAS



PRINCIPIO 4 Y DIRECTRICES CONEXAS:

PREVENCION MEDIANTE
LA LUCHA CONTRA LA
DEMANDA

Las estrategias que apunten a prevenir la trata
de personas tendrdn en cuenta que la demanda
es una de sus causas fundamentales.

4.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

La trata de personas forma parte de un mercado
mundial que busca mano de obra barata, irre-
gular y explotable y los bienes y servicios que
puede producir esa mano de obra; la forma mdés
rentable de obtener esa mano de obra es por
medio de traficantes. El turismo sexual (incluido
el que afecta a los nifios), el reclutamiento de
mano de obra doméstica de paises en desarro-
llo, la pornografia en Internet y los matrimonios
acordados entre mujeres de paises en desarrollo
y nacionales exiranjeros son algunos ejemplos
de las nuevas formas de explotacién real o
potencial que son posibles mediante la trata de
personas.

La conciencia de este fenémeno ha llevado a ha-
cer llamamientos a los Estados y ofras entidades
a considerar la demanda como parte del proble-
ma de la trata y a reconocer que la reduccién

168 | presente seccién se basa en un examen més
detallado de la obligacién de combatir la demanda en
Gallagher, International Law of Human Trafficking, cap. 8.

de la demanda es una importante estrategia de
prevencién. La demanda, en este contexto, gene-
ralmente se refiere a dos cosas completamente
diferentes: la demanda de los empleadores de
mano de obra barata y fécil de explotar, y la
demanda de los consumidores respecto de los
bienes o los servicios producidos o facilitados
por las personas objeto de trata'®®. La demanda
también puede ser generada por los agentes de
explotacién y ofros agentes que participan en el
proceso de la trata, como los reclutadores, los
negociadores y los transportadores, que obtie-
nen ingresos de la trata y de sus victimas'”°.

Si bien se acepta la necesidad de combatir la
demanda, es importante reconocer los limites de
un ¥#rmino que no estd debidamente definido, no
se ha estudiado lo suficiente y sigue estando so-
metido a debate y confusién. De modo més gene-
ral, el uso de los términos econémicos «oferta y
demanda» en el contexto de la trata de personas
no carece de problemas y potenciales peligros.
Las redes y las corrientes de la trata de personas

16? Bridget Anderson y Julia O’Connell-Davidson,
Trafficking: A Demand-led Problem2 A Multi-country Pilot
Study (Save the Children, 2002), pégs. 18 y 54. Véase
también OIT, The Mekong Challenge - Human Trafficking:
Redefining Demand (2005).

170 OIT, The Mekong Challenge..., pag. 4.
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aln no se conocen bien, ni estd completamente
claro el grado en que reflejan los intercambios
econdmicos mds tradicionales. Por otro lado, no
existe un consenso a escala internacional sobre la
cuestién fundamental del andlisis econémico de la
trata: cémo, en su caso, «las diversas esferas de
la vida social y econémica en la que se producen
la trata y los abusos conexos deben ser reguladas
por el Estado, o si en esas esferas deben regir las
relaciones de mercado»'”".

También es importante reconocer una distincién
entre las causas o los factores que conforman la
demanda y las propias demandas. Esta distincién
cobra gran importancia cuando se examinan las
funciones y las responsabilidades de los distin-
tos agentes, entre ellos los paises de origen, los
paises de destino y las personas. Como sefialan
los autores de un importante estudio sobre este
particular, examinar la demanda de la trata de
personas no consiste solamente en investigar a
las personas que explotan o consumen el trabajo
o los servicios de las personas objeto de trata,
sino también estudiar la forma en que los Estados,
por una combinacién de actos y de omisiones,
generan condiciones en las que es posible o
rentable consumir o explotar ese trabajo y esos
servicios'”2. Los Estados, naturalmente, pueden
desempefiar un papel més directo en el ciclo de
la demanda. Muchos paises de destino obtienen
importantes beneficios de la mano de obra ex-
tranjera barata que, deliberadamente desprote-
gida por la ley, puede ser expulsada cuando las
circunstancias lo requieren. Los paises de origen
pueden depender en gran medida de las remesas
de los trabajadores en el extranijero, y estar poco
dispuestos a interferir con un sistema que reporta
beneficios econémicos, incluso cuando es eviden-
te que algunos de sus ciudadanos estén siendo
gravemente explotados.

171 Anderson y O’Connell-Davidson, op. cit., pag. 54.
172 |bid., pdg. 5.
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Por ¢ltimo, la demanda no puede examinarse
por separado de la oferta, entre otras cosas
porque la oferta puede muy bien generar su
propia demanda. Por ejemplo, la disponibilidad
de mano de obra doméstica barata y fécil de
explotar (fenémeno posible por los factores que
se examinan mds adelante, y en mds detalle

en relacién con el Principio 5 y las directrices
correspondientes) puede por si misma generar
una demanda de trabajadores domésticos en
condiciones de explotacién en un nivel que de
otro modo quizd no habria existido. Del mismo
modo, en lo que atafie a la prostitucién, algunos
afirman que la demanda en realidad lo que
hace es incrementar el mercado de personas
objeto de trata para ejercer la prostitucién.

De acuerdo con el propésito del presente
Comentario, el centro de interés principal del
andlisis que sigue son los derechos humanos y

la busqueda de formas de prevenir y abordar las
violaciones de los derechos humanos relaciona-
das con la demanda de trata de personas y la
consiguiente explotacién.

4.2. ;EXISTE LA OBLIGACION DE COMBATIR
LA DEMANDA?

En el Principio 4 se afirma que la demanda es
una de las causas fundamentales de la trata de
personas y se pide a los Estados que tengan en
cuenta la demanda en su respuesta a la trata.
Esto se ve reforzado por la Directriz 7.1, que
pide a los Estados y a ofros agentes que analicen
«los factores que crean demanda de servicios de
comercio sexual y de trabajo en condiciones de
explotacién y [adopten] firmes medidas legislati-
vas, normativas y de otra indole para hacer frente
a estos problemas».

La cuestién de la demanda se aborda en los
principales instrumentos relacionados con la tra-
ta de personas. En el articulo 9 5) del Protocolo
sobre la trata de personas se dice que los
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Estados Parte «adoptardn medidas legislativas o
de otra indole, tales como medidas educativas,
sociales y culturales, o reforzardn las ya existen-
tes, recurriendo en particular a la cooperacién
bilateral y multilateral, a fin de desalentar la
demanda que propicia cualquier forma de ex-
plotacién conducente a la frata de personas,
especialmente mujeres y nifios». Como se sefala
en las Guias Legislativas para la aplicacién del
Protocolo, esta disposicién es obligatoria. Los
Estados Parte en el Protocolo deben al menos
adoptar algunas medidas para reducir la deman-
da conducente a la trata de personas'”3.

En su articulo 6, el Convenio Europeo sobre la
trata de seres humanos exige a los Estados partes
que adopten medidas legislativas, administra-
tivas, educativas, sociales, culturales o de otro
tipo, o las refuercen, «con el fin de desincentivar
la demanda que favorece todas las formas de
explotacién de las personas, en particular las
mujeres y los nifios, que tiene como resultado la
trata». A continuacién, el Convenio enumera lo
que en su Informe Explicativo (parr. 110) define
como «medidas minimas»: investigacién sobre
las mejores prdcticas, métodos y estrategias;
medidas destinadas a que se tome conciencia de
la responsabilidad y del importante papel de los
medios de comunicacién y de la sociedad civil
para identificar la demanda como una de las
causas profundas de la trata de seres humanos;
campahas de informacién especializadas, en

las que participen, cuando resulte adecuado, las
autoridades publicas y los responsables politicos,
y medidas preventivas que incluyan programas
educativos destinados a nifias y nifios durante su
escolaridad, que subrayen el cardcter inaceptable
de la discriminacién basada en el sexo y sus con-
secuencias nefastas, la importancia de la igual-
dad entre las mujeres y los hombres, asi como la
dignidad y la integridad de cada ser humano.

173 Guias Legislativas de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada y sus Protocolos, parr. 70.

N
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El Informe Explicativo del Convenio Europeo so-
bre la trata de seres humanos confirma que esta
disposicién impone una obligacién positiva a los
Estados, la de adoptar o reforzar las medidas
destinadas a desincentivar la demanda respecto
de todas las formas de trata. El Informe sefiala
que al dedicar un articulo especifico a esta cues-
tién, los redactores pretendian subrayar la impor-
tancia de hacer frente a la demanda con el fin de
prevenir y combatir la trata propiamente dicha. El
objetivo de las medidas es lograr un efecto disua-
sorio efectivo (véanse los pérrs. 108 y 109).

El papel de la demanda como incentivo de la
trata y la importancia de abordar la demanda
como parte de una respuesta amplia a la trata de
personas y la explotacién asociada han sido re-
petidamente reconocidos en ofros contextos. En el
predmbulo del Protocolo Facultativo sobre la ven-
ta de nifios, por ejemplo, se alude a los esfuerzos
que se necesitan para aumentar la concienciacién
del pdblico y reducir la demanda de los consumi-
dores en relacién con la venta de nifios'74. Varios
de los 4rganos de derechos humanos creados

en virtud de tratados'”® y de los procedimientos

174 Obsérvese que el articulo 10 3) exige la cooperacién
internacional en la lucha contra las causas fundamentales
de los delitos a que se refiere el Protocolo.

175 Véase, por ejemplo, Comité para la Eliminacién de

la Discriminacién contra la Muijer, observaciones finales:
Guatemala (CEDAW/C/GUA/CO/7, pérr. 24) («alienta

al Estado parfe a preparar y ejecutar programas de
concienciacién»); Rwanda (CEDAW/C/RWA/CO/6,

parr. 27) («preocupa al Comité la falta de conciencia del
alcance de este fenémeno [...] Preocupa ademds al Comité
la penalizacién de las mujeres y las nifias que practican

la prostitucién, en tanfo que no se aborda la demanda de
esos servicios»); Camerin (CEDAW/C/CMR/CO/3, parr.
31) («exhorta también al Estado parte a que intensifique

las medidas de prevencién de la trafa, en particular [...] las
campafias de concienciacién e informaciény); Jamahiriya
Arabe Libia (CEDAW/C/LBY/CO/5, pérr. 28) («pide [...] al
Estado parte que adopte todas las medidas que corresponda
para reprimir la explotacién de la prostitucién de la mujer, en
particular desalentando la demanda masculinax); Uruguay

(Continia en la pdgina siguiente)
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(Continuacién de la nota 175)

(CEDAW/C/URY/CQO/7, pérr. 29) («recomienda que el
Estado parte lleve a cabo campafias de concienciacién

a nivel nacional dirigidas a las mujeres y las nifias sobre
los riesgos y las consecuencias de la frata); México
(CEDAW/C/MEX/CO/6, pérrs. 25 y 27) («recomienda que
el Estado Parte lleve a cabo campafias de concienciacién a
nivel nacional dirigidas a las mujeres y las nifias sobre los
riesgos y las consecuencias de la tratax; «insta al Estado
Parte a tomar todas las medidas necesarias, incluida la
adopcién y aplicacién de un amplio plan para acabar con
la explotacién de mujeres y nifias en la prostitucién y la
pornografia y la prostitucién infantiles, entre ofras cosas, [...]
para desalentar la demanda de prostituciéns); Dinamarca
(CEDAW/C/DEN/CO/6, pérr. 23) («pide al Estado parte
que intensifique sus actividades de lucha contra el tréfico
de mujeres, con medidas para prevenir el tréfico, reducir al
minimo la demanda de prostitucién»); Filipinas (CEDAW/C/
PHI/CO/6, pérr. 20) («insta [...] al Estado Parte a adoptar
las medidas adecuadas para erradicar la explotacién

de la prostitucién de mujeres, entre ellas el desalentar la
demanda de prostitucién»); Australia (CEDAW/C/AUL/
CO/5, pérrs. 20 y 21) («preocupa [al Comité] la ausencia
de estrategias y programas eficaces para [...] abordar la
demanda de la prostitucidn y apoyar a las mujeres que no
quieren continuar una vida de prostitucién [...] Recomienda
que se formule una estrategia amplia para combatir la trata
de mujeres y su explotacién resultantes de la prostitucién.
Esta esfrategia deberia abarcar otras estrategias para
desalentar la demanda»). El Comité de Derechos Humanos,
en sus observaciones finales, ha pedido repetidas veces a
los Estados que conciencien a la poblacién sobre el cardcter
ilicito, los riesgos y los efectos de la trata de personas y las
précticas conexas: ex Republica Yugoslava de Macedonia
(CCPR/C/MKD/CO/2, pérr. 13) («El Estado Parte debe
comprometerse también a promover un cambio en la
imagen que el piblico tiene de la cuestion de la trata, en
particular en lo que respecta a la condicién de victimas

de las personas que son objeto de ella»); Costa Rica
(CCPR/C/CRI/CO/5, pérr. 12) («El Estado Parte deberia
reforzar las medidas de lucha contra la trata de mujeres y
nifios y en particular [...] [c]ontinuar con sus esfuerzos por
concientizar a la poblacién sobre el cardcter delictivo de la
explotacién sexual de mujeres y nifios»); Tailandia (CCPR/
CO/84/THA, parr. 21) («El Estado Parte deberia adoptar
medidas para aplicar las politicas y leyes encaminadas a la
erradicacién del frabaijo infantil, entre ofras cosas, a través
de campaiias de sensibilizacién piblica y de la educacion
de los ciudadanos sobre la proteccion de los derechos de
los nifios»); también lo ha hecho el Comité de los Derechos
del Nifio: Chad (CRC/C/TCD/CO/2, pérr. 80) («El Comité
insta al Estado parte a que lleve a cabo actividades de
concienciacién a fin de que tanto los padres como los nifios
sean conscientes del peligro que enfrafia la trata»); Estados

Unidos (CRC/C/OPSC/USA/CO/1, parr. 23) («El Comité
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especiales'”® han examinado esta cuestién, es-
pecialmente en lo que afafie a la necesidad de
concienciar a la poblacién sobre el cardcter ilicito
y explotador de la trata de seres humanos. Varios
documentos normativos de rango internacional

y regional confirman la creciente aceptacién de
que los Estados necesitan considerar que la de-
manda es una de las causas profundas de la trata
y un factor decisivo para la eficacia de cualquier
estrategia de prevencién'”’.

recomienda que se haga frente a la demanda de servicios
sexuales que entrafian la explotacion de nifios mediante
medidas tanto de prevencién como de enjuiciamiento. Entre
las medidas preventivas deberian incluirse campafias de
sensibilizacion piblica dirigidas a las personas y grupos
que crean la demanda de la explotacién sexual de nifios»);
Bulgaria (CRC/C/BGR/CO/2, parr. 66 b)) («El Comité
alienta al Estado parte a [...] [plroseguir y reforzar sus
iniciativas de sensibilizacién, entre otras cosas, mediante
campaiias de educacién y campafas en los medios de
comunicacién»); Malasia (CRC/C/MYS/CO/1, pérr. 96

f)) («el Comité recomienda al Estado Parte que [...] [s]iga
concienciando a la poblacién sobre los efectos negativos de
la trata de nifios y formando a los profesionales que trabajan
con y para los nifios asi como al publico en general con el
fin de detectar, prevenir y combatir esa trata»).

176 E/CN.4/2006/62, cap. II; Informe del Relator
Especial sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil y
la utilizacién de nifios en la pornografia, Juan Miguel Petit

(E/CN.4/2006/67).

177 Véase, por ejemplo, el pérrafo 5 de la resolucién
61/180 de la Asamblea General («Reconoce la necesidad
de una mejor comprensién de los factores que contribuyen
a la demanda de victimas de la trata de personas y de los
medios para combatirla, decide intensificar los esfuerzos
para contrarrestar dicha demanda y alienta a los Estados
Miembros a que consideren la posibilidad de adoptar
medidas legislativas o de otra indole, como educativas,
sociales o culturales, a fin de desalentar y reducir la
demanda, pdbulos de todas las formas de explotacién

de los seres humanos, especialmente mujeres y nifios, y
por ende también de la tratax); parrs. 2'y 14, predmbulo,
resolucién 63/156 de la Asamblea General («Observando
que parte de la demanda con fines de prostitucién y
trabajo forzoso se satisface en algunas partes del mundo
mediante la trata de personas»; «Exhorta a los gobiernos
a que desalienten la demanda que fomenta la trata de
mujeres y nifias con fines de explotacién en todas sus
formas con miras a eliminarla y, a ese respecto, mejoren
las medidas preventivas, incluidas medidas legislativas,
contra posibles explotadores de las victimas de la trata,
asegurdndose de que los infractores rindan cuentas de sus
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4.3. EL ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS
PARA COMPRENDER Y ABORDAR LA
DEMANDA

Como se sefiala en el andlisis correspondiente al
Principio 1y las directrices conexas, la perspec-
tiva de derechos humanos estd basada desde el
punto de vista normativo en las normas interna-
cionales de derechos humanos y estd dirigida
desde el punto de vista operacional a promover y
proteger los derechos humanos. En la elaboracién
de estrategias basadas en derechos encaminadas
a reducir la demanda, pueden ser pertinentes las
siguientes consideraciones:

actos»; y «Alienta a los gobiernos [...] a que [...] adopten
medidas apropiadas [...] ... [para desalentar] la demanda
que fomenta cualquier forma de explotacién»); y La trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, resolucién
11/3 del Consejo de Derechos Humanos, predmbulo y
parr. 3 («Observando que parte de la demanda con fines
de prostitucién y trabajo forzoso se satisface en algunas
partes del mundo mediante la trata de personas»; «[Insta
a los gobiernos a [...] adoptar o reforzar las medidas
legislativas o de ofra indole para desalentar la demanda
que promueve todas las formas de explotacién de personas
y que da lugar a la trata de personas»). En cuanto a

las respuestas regionales a la cuestion de la demanda,
véase, por ejemplo, la Declaracién de Bruselas, parr. 7,
segun la cual en la lucha contra la trata de seres humanos
deberia ser un obijetivo fundamental y comdn abordar la
reduccién de la demanda de servicios sexuales y mano
de obra barata; Plan de mejores précticas de la UE, pérr.
3 vi) («eliminacién de la demanda de todas las formas
explotacién, incluida la explotacién sexual y de trabajo
doméstico»); Plan de Accién de la OSCE, recomendacién
IV 3.3) («Adoptar medidas legales, educativas, sociales,
culturales o de otra indole, y fortalecer las existentes, al
tiempo que se promulgan, donde proceda, leyes penales
que disuadan, recurriendo a la cooperacién bilateral y
multilateral, la demanda de servicios que favorecen la
explotacién de la persona, particularmente mujeres y
nifios, haciéndoles caer victimas de la trata»); Plan Inicial
de Accién de la CEDEAO, pdg. 6, parr. 1: los Estados
elaborarén y difundiran material de informacién poblica
para desalentar la demanda que conduce a la trata de
personas, particularmente dirigiéndose a aquellos que
puedan explotar a las victimas de trata, por ejemplo

en calidad de nifos trabajadores domésticos o en la
agricultura; Plan de Accién de Uagadugy, pdg. 3 (adoptar
medidas para reducir la demanda de servicios que
entrafien la explotacién de las victimas de trata de seres
humanos); Recomendaciones de la OEA sobre la trata de
personas, seccs. Il 2) y V 1); Memorando de Entendimiento
de la COMMIT, pérr. 26.

7

OBJETO Y AMBITO

* la obligacién de hacer frente a la demanda
incumbe primordialmente al pais en el que
tiene lugar la explotacién, pues es en ese pais
en el que principalmente se genera la deman-
da de consumidores y empleadores.

Los vinculos entre demanda y oferta, ya sefia-
lados anteriormente, también entrafian ciertas
obligaciones para los paises de origen. Esas

obligaciones se analizan mds detenidamente

en relacién con el Principio 5 y las directrices
correspondientes.

* La reduccién de la demanda que requieren
el Protocolo sobre la trata de personas y los
Principios y Directrices sobre la trata de per-
sonas no se limita a la demanda de servicios
sexuales en régimen de explotacién, sino que
abarca la demanda de todo tipo de prdcticas
de explotacién incluidas en la definicién inter-
nacional de trata de personas.

® El derecho internacional no impide a los
Estados regular la prostitucién segin juzguen
apropiado, con sujecién, naturalmente, a
su obligacién de proteger y promover los
derechos humanos de todas las personas
bajo su jurisdiccién'”8. Por consiguiente, las
estrategias basadas en derechos encamina-
das a abordar la demanda de prostitucién en
régimen de explotacién o relacionada con la
trata puede considerarse por separado de las
estrategias dirigidas contra la demanda res-
pecto de la prostitucién en general o bien en
conjuncién con éstas.

DEMANDA Y DISCRIMINACION

® la demanda en el contexto de la trata de per-
sonas a menudo se ve afectada por actitudes
y creencias discriminatorias (inclusive cultura-
les). Puede ser que se prefiera a las mujeres
para ciertas formas de explotacién porque
son percibidas como débiles y con menos

178 Véase ademds las Guias Legislativas de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada y sus Protocolos, parte
2, pérr. 33 y nota 15.
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probabilidad de reivindicar sus derechos.
Ciertos grupos étnicos o raciales pueden ser
objetivo de las actividades de explotacién
relacionadas con la trata por motivos y prejui-
cios racistas o culturalmente discriminatorios
asociados, por ejemplo, a su sexualidad, la
docilidad o la capacidad de trabajo'”.

La demanda de prostitucién (a menudo aten-
dida por medio de la trata) puede reflejar
actitudes y creencias discriminatorias por ro-
zones tanto de raza como de género.

Las estrategias basadas en derechos con el
fin de combatir la demanda deben centrarse
en abordar las actitudes y creencias discrimi-
natorias, en particular las que afectan a las
mujeres y los migrantes.

PAPEL DEL ESTADO

Los Estados tienen capacidad para influir en
la demanda de los bienes y servicios que
produce la trata de personas mediante leyes y
politicas sobre una gama de cuestiones, entre
ellas la inmigracién, el empleo, la proteccién
social y el desarrollo econémico. Por ejemplo,
el hecho de no contar con legislacién que
proteja a ciertos individuos, como trabajado-
res domésticos, «acompafiantes» o trabajado-
res migrantes genera un entorno en el que la
explotacién de esas personas se convierte en
algo «posible y que merece la pena»'®.

Las leyes y politicas que institucionalizan la
discriminacién también pueden influir en la
demanda, por ejemplo si el Estado no comba-
te las actitudes, prdcticas y creencias sociales
discriminatorias de manera efectiva.

Al mantener la trata de personas como un
delito de bajo riesgo y alta rentabilidad, el
hecho de que el Estado no investigue, enjuicie

179 Anderson y O’Connell-Davidson, op. cit., pdg. 42,
sefialan que el racismo, la xenofobia y los prejuicios
contra los grupos éticos minoritarios hacen mds fécil que
los consumidores de la explotacién de personas victimas
de trata justifiquen la prdctica.

180 |bid., pag. 41.
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y castigue efectivamente la trata de personas
y la explotacién conexa puede contribuir a
la demanda generada por los tratantes y los
explotadores.

* El fracaso més general del Estado en la pro-
teccién de los derechos de ciertas personas,
incluidas mujeres, nifios y migrantes puede
contribuir adn més al aumento de la demanda
al agudizar la vulnerabilidad y con ello la
susceptibilidad de ser objeto de explotacién.

LA IMPORTANCIA DE LA PROTECCION DE LA

MANO DE OBRA

® Como sefiala la OIT, uno de los principales
incentivos para la trata de mano de obra es
la falta de aplicacién de las normas del tro-
bajo en los paises tanto de destino como de
origen. La tolerancia respecto de las restric-
ciones a la libertad de circulacién, los hora-
rios de trabajo prolongados, las deficiencias
o la ausencia de protecciones de la salud
y la seguridad, el impago de jornales o las
malas condiciones de vivienda, son factores
que contribuyen a la expansién del mercado
de migrantes objeto de trata, que no tienen
més eleccién que trabajar en condiciones
simplemente intolerables e inaceptables para
un empleo legal'®'.

* Los estudios confirman que la demanda de
mano de obra o de servicios de personas
victimas de trata es inexistente o considerable-
mente menor cuando los trabajadores estdn
organizados y cuando las normas del trabajo
respecto de salarios, horarios y condiciones
de trabajo, asi como de salud y seguridad, se
supervisan y aplican efectivamente'®2,

181 OIT, Geftting at the roots: Stopping exploitation

of migrant workers by organized crime, Simposio
Internacional sobre la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional:
Requisitos para una aplicacién efectiva, Turin, 22 y 23 de

febrero de 2002, secc. 3 b).

182 Anderson y O’Connell-Davidson, op. cit., pdg. 54.
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¢ las estrategias basadas en derechos para
hacer frente a la demanda de mano de obra
barata y facil de controlar deben por tanto
procurar que exista una adecuada proteccién
de los trabajadores, incluso mediante marcos
reglamentarios debidamente supervisados,
para todas las personas, incluidos los mi-
grantes y los que trabajan en la economia
sumergida'®,

NO VULNERACION DE LOS DERECHOS

ESTABLECIDOS

® las estrategias basadas en derechos humanos
para combatir la demanda relacionada con la
trata de personas deben pasar la prueba del
Principio 3: no debe existir vulneracién de los
derechos establecidos, en particular los dere-
chos de las personas que han sido victimas de
trata o los migrantes, los desplazados inter-
nos, los refugiados o los solicitantes de asilo.

IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

® Ain no se comprende debidamente el concep-
to de la demanda en el contexto de la trata de
personas, lo que a menudo lleva a respuestas
inapropiadas. La investigacién es un aspecto
indispensable para comprender la demanda.
Asi lo reconoce el Convenio Europeo sobre
la trata de seres humanos, que en su articulo
6 a) explicitamente pide a los Estados Partes
que emprendan investigaciones sobre buenas
prdcticas, métodos y estrategias encaminados
a desalentar la demanda.

183 | a Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
declarado que «los Estados tienen la obligacién de velar
por que dentro de su territorio se reconozcan y apliquen
todos los derechos laborales que su ordenamiento
juridico estipula, derechos originados en instrumentos
internacionales o en normativa interna. Ademds, los
Estados son responsables internacionalmente cuando
toleran acciones y précticas de ferceros que perjudican
a los trabajadores migrantes, ya sea porque no les
reconocen los mismos derechos que a los trabajadores
nacionales o porque les reconocen los mismos derechos
pero con algin tipo de discriminacién.» Caso Migrantes
indocumentados, pérr. 153.

N
(\YY(J

¢
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4.4. PENALIZACION DE LA DEMANDA

Ni los Principios y Directrices ni el Protocolo sobre
la trata de personas se refieren especificamente a
la penalizacién de la demanda. En cambio, las
Guias legislativas para la aplicacién del Protocolo
sefialan, en su parrafo 74, que la reduccién de

la demanda podria conseguirse parcialmente
mediante medidas legislativas o de ofra indole
dirigidas a aquellos que deliberadamente utilizan
o aprovechan los servicios de las victimas de
explotacién. Este concepto se desarrolla adn més
en el articulo 19 del Convenio Europeo sobre la
trata de seres humanos, titulado «Tipificacién de
la utilizacién de los servicios de una victimas». En
ese articulo se exige que las Partes prevean:

la adopcién de las medidas legislativas o de
ofro tipo necesarias para conferir el cardcter
de infraccién penal, con arreglo a su legislo-
cién interna, al hecho de utilizar los servicios
[de una victima de trata] ... con conocimiento
de que la persona en cuestién es victima de
la trata de seres humanos.

En el Informe Explicativo del Convenio Europeo se
confirma que esta disposicién se vio motivada por
el deseo de desalentar la demanda de personas
explotables que impulsa la trata. La disposicién
también pretende garantizar la penalizacién po-
tencial de las personas que participan en la trata
y contra las cuales quiza sea dificil demostrar los
elementos delictivos indispensables. Por ejemplo,
es posible que el propietario de un local comercial
utilizado para la trata no haya realizado ninguno
de los «actos» expuestos en la definicién ni utilizo-
do ninguno de los «medios» enumerados, como el
engafio o la coaccién. El articulo 19 permitiria el
enjuiciamiento penal de esa persona si puede de-
mostrarse que, con conocimiento, puso sus locales
a disposicién de un tratante para su uso.

En el Informe Explicativo (pdrr. 232) se ofrece
ofro ejemplo de una situacién en la que podria
aplicarse el articulo 19: podria considerarse que
el cliente de una prostituta que supiera a ciencia
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cierta que ésta habia sido victima de trata habria
cometido un delito penal, del mismo modo que
una persona que a sabiendas utilizase los servi-
cios de un tratante para obtener un érgano. La
infencién, pues, es el elemento clave en el delito
propuesto en el articulo 19. Aunque puede resul-
tar dificil encontrar pruebas de un componente
inmaterial como la intencién, en el pérrafo 235
del Informe Explicativo se prevé la situacion en

la que la intencién del autor puede inferirse con
certeza a partir de las circunstancias y los hechos
objetivos'®.

Penalizar el uso de los servicios de una victi-
ma de trata, sea cuando el usuario conocia o
conscientemente hizo caso omiso del hecho de

184 Obsérvese que en su articulo 6 2) f}, la Convencién
contra la Delincuencia Organizada afirma, en relacién
con la penalizacién del blanqueo del producto del delito,
que: «El conocimiento, la intencién o la finalidad que

se requieren como elemento de un delito tipificado en

el parrafo 1 del presente articulo podran inferirse de
circunstancias fdcticas objetivas». El Informe explicativo
del Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos
cita esta disposicién en su examen del articulo 19.

que la persona era victima de trata, concuerda
plenamente con el espiritu de los Principios y
Directrices. Aborda un eslabén decisivo de la
cadena de la trata de personas y puede consi-
derarse un aspecto fundamental de la estrategia
amplia para reducir la demanda de bienes y
servicios producidos mediante la explotacién

de personas objeto de trata. Los Principios y
Directrices ofrecen un importante marco para la
importante tarea de elaborar los pardmetros juri-
dicos y normativos de esta estrategia. Obsérvese
que esta cuestién también se examina en el
contexto del andlisis de la obligacién general de
penalizacién establecida en el Principio 12 y las
directrices conexas.

VEASE ADEMAS:

* Enfoque de derechos humanos en la trata de
personas: parte 2.1, secciones 1.1 a 1.5

¢ Vulnerabilidad a la trata de personas: parte
2.2, secciones 5.1 a 5.7

* Penalizacién de la trata de personas y los deli-
tos conexos: parte 2.4, secciones 12.1 a 12.3
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PRINCIPIO 5 Y DIRECTRICES CONEXAS:

INTERVENCION PARA
ABORDAR LOS FACTORES
QUE AUMENTAN LA
VULNERABILIDAD A LA
TRAT 185

Los Estados y las organizaciones interguber-
namentales se asegurardn de tener en cuenta
en su accién los factores que aumenten

la vulnerabilidad a la trata, entre ellos la
desigualdad, la pobreza y la discriminacién en
todas sus formas.

5.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

Aunque nuestro conocimiento del proceso de la
trata dista de ser completo, es evidente que algu-
nos factores influyen en la vulnerabilidad de una
persona, un grupo social, una comunidad o una
sociedad a ese fenédmeno. Esos factores incluyen
violaciones de los derechos humanos como la po-
breza, la desigualdad, la discriminacién y la vio-
lencia de género, todos los cuales contribuyen a la
privacién econémica y a condiciones sociales que
limitan las opciones personales y abonan el terreno
para los tratantes y los explotadores. Los factores
que influyen en la vulnerabilidad a la trata suelen
tener efectos distintos y desproporcionados en gru-
pos que ya carecen de poder y de influencia en la
sociedad, como las mujeres, los nifios, los migran-
tes, los refugiados y los desplazados internos.

185 La presente seccidn se basa en el andlisis mas detallado
de la obligacién de abordar la vulnerabilidad a la trata de
Gallagher, International Law of Human Trafficking, cap. 8.

La vulnerabilidad a la trata puede ser a largo o
corto plazo, especifica o general, de procedi-
miento, politica, econdmica o estructural. Para
asegurar que las respuestas estén bien dirigidas
y sean apropiadas y eficaces, es importante com-
prender la naturaleza de las formas particulares
de vulnerabilidad. Un ejemplo de vulnerabilidad
especifica a corfo plazo es la causada por la falta
de informacién acerca de oportunidades seguras
de migracién y sobre los peligros asociados a

la trata'®. Esta vulnerabilidad podria abordarse
mediante iniciativas encaminadas a mejorar el
estado de informacién de los migrantes potencio-
les, incluidos los que podrian ser victimas de tra-
ta, con las debidas precauciones y consejos para
evitar caer en manos de los fratantes. La pobreza
y la falta de acceso a canales de migracién se-
guros, legales y no explotadores contribuyen a la
vulnerabilidad de forma mucho mds compleja; se
necesitardn criterios mds amplios y a més largo
plazo para abordar eficazmente esos factores.

186 Este aspecto ha sido reconocido recientemente por

la Asamblea General, que alenté a los gobiernos a que
«emprendan o mejoren las campafias destinadas a dar

a conocer mejor las oportunidades, las limitaciones y los
derechos en caso de migracién, asi como la informacién
sobre los riesgos de la migracién irregular y los medios
utilizados por los tratantes, a fin de que las mujeres
puedan fomar decisiones con conocimiento de causa y no
se conviertan en victimas de la tratax (resolucién 63/156
de la Asamblea General, parr. 16).
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El Principio 5 reconoce que empoderar a las perso-
nas vulnerables garantizando sus derechos huma-
nos reducird su susceptibilidad a la trata y la explo-
tacién. Se dirige a los Estados y otros agentes con
posibilidades de conseguir cambios, y les exige
examinar las razones por las que algunas perso-
nas son objeto de trata y otras no, por qué algunas
personas estén dispuestas a adoptar decisiones
peligrosas en materia de migracién y ofras no, por
qué algunas personas son mds faciles de explotar
que ofras, y de distinfos modos. Comprender la
vulnerabilidad a la trata deberd generar medidas
de prevencién que sean realistas, eficaces y res-
petuosas de los derechos humanos. También debe
contribuir a un trato mds eficaz de las victimas
mediante, por ejemplo, medidas de apoyo y pro-
gramas de reinfegracién mejor informados.

5.2. LA OBLIGACION DE HACER FRENTE A
LA VULNERABILIDAD

En el examen del Principio 2 y las directrices
conexas se confirmé que los Estados tienen la
obligacién de prevenir la trata de personas y las
violaciones de los derechos humanos que ésta
entrafia. El Principio 5, especificamente dirigido
tanto a los Estados como a las organizaciones
infergubernamentales, amplia esa obligacién de
prevencién a los factores que aumentan la vulne-
rabilidad, entre ellos la desigualdad, la pobreza
y la discriminacién. El Principio 5 tiene como
complemento la Directriz 7, que delimita una se-
rie de medidas que podrian adoptar los Estados
para hacer frente a la vulnerabilidad, entre ellas
ofrecer distintas maneras de ganarse la vida a
grupos tradicionalmente desfavorecidos; mejorar
el acceso de los nifios a la educacién; hacer
obligatorio el registro de nacimientos; revisar las
politicas que puedan obligar a los trabajadores a
migrar en condiciones peligrosas, y promover una
migracién legal y sin posibilidad de explotacién.

El derecho contenido en tratados pertinente
para el caso confirma la existencia de ciertas

obligaciones en relacién con la prevencién de
la trata de personas mediante la lucha contra la
vulnerabilidad. Por ejemplo, segin el articulo 9
4) del Protocolo sobre la trata de personas, los
Estados Parte «adoptardn medidas o reforzarén
las ya existentes, recurriendo en particular a

la cooperacién bilateral o multilateral, a fin de
mitigar factores como la pobreza, el subdesarro-
llo y la falta de oportunidades equitativas que
hacen a las personas, especialmente las mujeres
y los nifios, vulnerables a la trata.» El articulo

31 7) de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada también exige a los Estados que ha-
gan frente a las condiciones sociales y econémi-
cas adversas que supuestamente contribuyen al
deseo de migrar y, con ello, a la vulnerabilidad
de las victimas de la trata'®”. Ambos tratados
destacan la necesidad de educacién y aumento
de la concienciacién para mejorar la compren-
sién de la trata de personas entre la poblacién,
movilizar el apoyo comunitario para combatir la
trata y ofrecer asesoramiento y advertencias a
grupos y personas concretas que puedan estar
muy expuestas a ser victimas de la trata'®e.

El Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos afirma la obligacién de prevenir la
trata haciendo frente a los factores que crean o
aumentan la vulnerabilidad. Los Estados Partes
en ese instrumento:

® Establecerdn y/o apoyardén politicas y progra-
mas preventivos eficaces para las personas
vulnerables a la trata, incluidas medidas a
corto plazo como campadas de informacién,
sensibilizacién y educacién, junto con iniciati-
vas sociales y econémicas a mds largo plazo

187 Véanse también las Guias Legislativas de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada y sus Protocolos,
parte 2, pérr. 71.

188 Protocolo sobre la trata de personas, art. 9 2);
Convencién contra la Delincuencia Organizada, art. 31 5).
Véase también las Guias Legislativas de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada y sus Protocolos,

parte 2, pérr. 71.

PRINCIPIOS Y DIRECTRICES RECOMENDADOS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA TRATA DE PERSONAS



que hagan frente a las causas subyacentes y
estructurales de la trata;

® Asumirdn medidas adecuadas para que las
migraciones tengan lugar de manera legal,
en particular mediante la difusién de informa-
cién exacta, y

¢ Adoptardn medidas especificas con el fin de
reducir la vulnerabilidad de los nifios ante la
trata, especialmente creando un entorno pro-
tector para ellos (art. 5 2), 4) y 5)'°.

Todas esas medidas deben promover los derechos
humanos y utilizar un enfoque que reconozca tan-
to las cuestiones de género como las necesidades
especiales de los nifios (arts. 1 1) a) y 5 3)).

La importancia de abordar la vulnerabilidad a la
trata de personas ha sido destacada por los 6r-
ganos politicos'” y de derechos humanos'' de

189 Véase también el Informe explicativo del Convenio
Europeo sobre la trata de seres humanos, parr. 106.

En él se explica que el concepto de enforno protector,
promovido por el UNICEF, consta de ocho componentes
fundamentales: proteccién de los derechos de los nifios
frente a actitudes, tradiciones, costumbres, conductas y
précticas adversas; compromiso oficial con los derechos
de los nifios y su proteccién; debate abierto sobre

las cuestiones relativas a la proteccién de los nifios, y
participacién en él; elaboracién y aplicacién de legislacién
protectora; capacidad de los que trabajan y estdn en
contacto con los nifios, las familias y las comunidades para
proteger a los nifios; aptitudes de los nifios para la vida,
asi como conocimientos y participacién; creacién de un
sistema de supervisién e informacién sobre casos de abuso,
y programas y servicios que permitan a los nifios victimas
de trata recuperarse y reintegrarse.

190 La frata de personas, especialmente mujeres y nifios,
resolucién 11/3 del Consejo de Derechos Humanos,
parr. 3; resolucién 63/156 de la Asamblea General,
predmbulo, pérrs. 3 y 4; Relator Especial sobre la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, resolucién
8/12 del Consejo de Derechos Humanos, predmbulo,
parr. 2; resolucién 61/180 de la Asamblea General,
parr. 6; resolucién 61/144 de la Asamblea General,
parr. 3; resolucién 2004/45 de la Comisién de Derechos
Humanos, Trata de mujeres y nifias, parr. 19; resolucién
58/137 de la Asamblea General, predmbulo, pérrs. 2y 5.

191 E| Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer ha pedido repetidas veces a los Estados

7

que combatan la vulnerabilidad de las mujeres a la

trata y la explotacién conexa en sus observaciones

finales: Camerin (CEDAW/C/CMR/CO/3, parr. 31);
Madagascar (CEDAW/C/MDG/CQO/5, parr. 21);
Myanmar (CEDAW/C/MMR/CO/3, pérr. 27); Arabia
Saudita (CEDAW/C/SAU/CO/2, pérr. 24); Bolivia
(CEDAW/C/BOL/CO/4, pérr. 27); Burundi (CEDAW/C/
BDI/CO/4, parr. 28); Belice (CEDAW/C/BLZ/CO/4,
pérr. 22); Brasil (CEDAW/C/BRA/CO/6, pérr. 24);
Estonia (CEDAW/C/EST/CO/4, pérr. 19); Guinea
(CEDAW/C/GIN/CO/6, parr. 29); Hungria (CEDAW/C/
HUN/CO/6, pérr. 23); Indonesia (CEDAW/C/IDN/
CQO/5, parr. 25); Kenya (CEDAW/C/KEN/CO/6,

parr. 30); Mauritania (CEDAW/C/MRT/CO/1, pérr.

32); Mozambique (CEDAW/C/MOZ/CQO/2, pérr.

27); Sierra Leona (CEDAW/C/SLE/CO/5, parr. 29);
Azerbaiydn (CEDAW/C/AZE/CO/3, pérr. 20); Kazajstdn
(CEDAW/C/KAZ/CO/2, pérr. 18); Namibia (CEDAW/C/
NAM/CO/3, parr. 21); Nicaragua (CEDAW/C/NIC/
CO/6, parrs. 21y 22); Perd (CEDAW/C/PER/CO/6,
parr. 31); Viet Nam (CEDAW/C/VNM/CO/6, pérr. 19);
Georgia (CEDAW/C/GEO/CO/3, pérr. 22); Filipinas
(CEDAW/C/PHI/CO/6, pérr. 20); Moldova (CEDAW/C/
MDA/CO/3, pérr. 25); Uzbekistan (CEDAW/C/UZB/
CO/3, parr. 26); Bosnia y Herzegovina (CEDAW/C/BIH/
CO/3, parr. 28); Rumania (CEDAW/C/ROM/CO/6,
pérr. 23); Tailandia (CEDAW/C/THA/CO/5, parr. 28).

El Comité de los Derechos del Nifio ha hecho lo mismo
refiriéndose a los nifios en sus observaciones finales:
Republica Democrdtica del Congo (CRC/C/COD/CO/2,
parr. 7); Republica Unida de Tanzania (CRC/C/OPSC/
TZA/CO/1, pérr. 42); Estados Unidos (CRC/C/OPSC/
USA/CO/1, pérr. 44); Maldivas (CRC/C/MDV/CO/3,
parr. 90); Suddn (CRC/C/OPSC/SDN/CO/1, parrs. 6

y 39); Kazajstan (CRC/C/KAZ/CO/3, pérr. 61); Kenya
(CRC/C/KEN/CO/2, pérr. 63); Bangladesh (CRC/C/
OPSC/BGD/CO/1, pérr. 21); Costa Rica (CRC/C/OPSC/
CRI/CO/1, parrs. 21 y 27); Letonia (CRC/C/LVA/CO/2,
parr. 58); Repiblica Unida de Tanzania (CRC/C/TZA/
CO/2, parr. 61); Qatar (CRC/C/OPSC/QAT/CO/1,
pérr. 37); Federacién de Rusia (CRC/C/RUS/CO/3, pérr.
74); Yemen (CRC/C/15/Add.267, pérr. 73); Armenia
(CRC/C/14/Add.225, pérr. 67 b)). El Relator Especial
sobre la frata de personas se ha referido repetidamente

a la obligacién de hacer frente a la vulnerabilidad a

la trata de personas: Promocidn y proteccién de todos

los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo:
Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas,
especialmente mujeres nifios, Sra. Joy Ngozi Ezeilo (A/
HRC/10/16, parrs. 50 y 58 y parte V, Conclusiones y
recomendaciones); E/CN.4/2006/62, pérrs. 69, 71,
73y 90 a 92; E/CN.4/2006/62/Add.1, pérr. 95; E/
CN.4/2006/62/Add.3, pérr. 71; y E/CN.4/2006/62/
Add.2, pérrs. 89 a 91.
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las Naciones Unidas y por medio de toda una
serie de instrumentos normativos internacionales
y regionales'?. Los Principios y Directrices sobre
la trata de personas ponen de relieve medidas
particulares para reducir la vulnerabilidad, entre
ellas: poner informacién correcta al alcance

de los posibles migrantes; preparar campafas
de informacién realistas para informar a las
comunidades acerca de la trata de personas, y
ampliacién de oportunidades para la migracién
legal, remunerada y en condiciones que no sean
de explotacién (7.4, 7.5y 7.7).

Obsérvese que las medidas encaminadas a redu-
cir la vulnerabilidad a la trata de personas pue-
den ser tanto directas como indirectas. El registro
obligatorio de los nacimientos, que se destaca en
la Directriz 7, es un ejemplo de medida que, si se
aplica con eficacia, puede generar diversos bene-
ficios que mejoran el acceso del nifio a sus dere-
chos, entre otras cosas reduciendo su vulnerabili-
dad a la trata y a la explotacién asociada'?.

5.3. ABORDAR LA MAYOR
VULNERABILIDAD DEBIDA A LA
DESIGUALDAD Y LA POBREZA

En un estudio de las Naciones Unidas sobre el
vinculo entre la pobreza y los derechos humanos
se identifica la falta de oportunidades para al-
canzar el bienestar como uno de los rasgos que
definen a una «persona pobre». En este sentido,

192 Declaracién de Bruselas, parr. 7; Plan de Accién

de la OSCE, recomendacién IV 3); Plan de Accién de
Uagadugy, pdgs. 2 y 3; Plan de Accién Inicial de la
CEDEAO, pdg. 6, pdrr. 2; Recomendaciones de la OEA
sobre la trata de personas, secc. Il, parr. 17; Memorando
de Entendimiento de la COMMIT, parr. 22.

193 UNICEF, Birth Registration: Right from the Start (marzo de
2002). El derecho al registro del nacimiento estd protegido
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 7

1) («El nifio serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos»).

112

el bienestar se refiere no sélo al nivel de ingre-
sos sino a las capacidades bdsicas que todas
las personas tienen en comdn, por ejemplo, estar
adecuadamente alimentado, vestido y alojado,
ser capaz de evitar las enfermedades, participar
en la vida de la comunidad y poder presentarse
con dignidad ante los demds. En este punto de
vista de la pobreza, un elemento importante es
la insuficiente disposicién de recursos econémi-
cos. Si la falta de disposicién por una persona
de cualquiera de esos recursos contribuye a ace-
lerar el fracaso de las capacidades basicas, esa
persona serd considerada pobre!?.

Este andlisis reviste gran importancia en el
contexto actual porque reconoce que la pobreza
limita las oportunidades en la vida. Puede
llevar a las personas a arriesgarse y adoptar
decisiones sobre su vida y su futuro de un modo
que jamds harian si sus capacidades basicas
tuvieran niveles aceptables. En el Informe
Explicativo del Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos se reconoce explicitamente

el vinculo entre la pobreza y la mayor
vulnerabilidad a la trata:

Se reconoce de forma generalizada que

la mejora de las condiciones econdmicas

y sociales en los paises de origen y las
medidas para hacer frente a la pobreza
extrema serian la forma més eficaz de
prevenir la trata de personas. Entre las
iniciativas sociales y econémicas, la mejora
de la capacitacién y el aumento de las
oportunidades de empleo de las personas
con posibilidad de ser obijetivo primario de
los tratantes sin duda ayudarian a prevenir
la trata de seres humanos (parr. 103).

En el Principio 5 se considera que la desigualdad
es otro factor que contribuye a la vulnerabilidad.

194 Véase ACNUDH, Los derechos humanos y la reduccién
de la pobreza: un marco conceptual (HR/PUB/04/1),
pégs. 5 a 12, en particular la pagina 10.
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Esa desigualdad puede tener que ver con las
propiedades, los ingresos o las oportunidades.
Las desigualdades que tienen efecto en la trata de
personas existen fanto dentro de los paises como
entre paises. En resumen, la frata de personas
entrafia inevitablemente el traslado de personas

o paises con menores prosperidad, ingresos y
oportunidades a regiones o paises donde son
mayores.

Tanto la pobreza como la desigualdad tienen un
fuerte componente de género'®. En el contexto
de la trata de personas, el determinante de gé-
nero puede resultar particularmente pernicioso.
Por ejemplo, como sefialé el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
en su Recomendacién general N° 19, la pobre-
za y el desempleo obligan a muchas mujeres,
incluidas nifias, a ejercer la prostitucién'?. Las
mujeres que se dedican a la prostitucién son
especialmente vulnerables a la violencia y la
explotacién por diversas razones, inclusive por-
que su situacién, siempre en malas condiciones
y a menudo irregular, tiende a marginarlas'?’.
Las actitudes sociales y culturales hacia las mu-
jeres que se dedican a la prostitucién también
pueden influir aumentando su vulnerabilidad. En
sus observaciones finales sobre los informes de
los Estados, el Comité para la Eliminacién de

la Discriminacién contra la Mujer ha sefialado
repetidas veces un vinculo entre la pobreza y la
explotacién sexual y la trata'®8. Los Principios

195 En su parrafo 48, la Declaracién y Plataforma de
Accién de Beijing sefiala que «[a]demds de factores de
cardcter econdmico, la rigidez de las funciones que la
sociedad asigna por razones de género y el limitado
acceso de la mujer al poder, la educacién, la capacitacién
y los recursos productivos» contribuyen al nimero
desproporcionado de mujeres que viven en la pobreza.

196 Véase también ibid., donde se sefiala que la pobreza
fuerza a las mujeres a situaciones «en las que se ven
expuestas a la explotacién sexual» (pdrr. 51).

197 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, Recomendacién general N° 19, pérr. 15.

198 Véanse por ejemplo Repiblica Popular Democrética
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y Directrices sobre la trata de personas piden
explicitamente a los Estados que revisen y
modifiquen «las normas que puedan obligar a
trabajadores a migrar en condiciones irregulares
y vulnerables. Este proceso deberia incluir un
examen de los efectos que surten para la mujer
la legislacién represiva o discriminatoria en
materia de nacionalidad, propiedad, inmigra-
cién, emigracién y mano de obra migratoria»
(Directriz 7.6).

Abordar la pobreza y la desigualdad debe ser
una prioridad para todos los paises, asi como
para las organizaciones intergubernamentales
que los representan y promueven sus intereses.
Aunque este es un objetivo amplio y a largo plo-
zo que va mucho mds alld de la cuestién concreta
de la trata, hay ciertas medidas que podrian

adoptarse especificamente en este sentido para
abordar los aspectos de la pobreza y la desigual-
dad que guardan relacién més directa con la tra-
ta de personas. Entre ellas figuran las siguientes:

* Mejores oportunidades de educacién, espe-
cialmente para las mujeres y los nifios';

de Corea (CEDAW/C/PRK/CO/1, pérr. 42); Camboya
(CEDAW/C/KHM/CQO/3, parr. 20); Niger (CEDAW/C/
NER/CO/2, pérr. 26); Mozambique (CEDAW/C/MOZ/
CO/2, pérr. 26); Kenya (CEDAW/C/KEN/CO/6, pérr. 29).

199 Véase, por ejemplo, Comité para la Eliminacién

de la Discriminacién contra la Mujer, observaciones
finales: Burkina Faso (CEDAW/C/BFA/CO/4-5, parr.
30); Santa Lucia (CEDAW/C/LCA/CO/6, parr. 20);
Filipinas (CEDAW/C/PHI/CO/6, pérr. 20); Plan de
Accién de la OSCE, recomendacion IV 3.1) (mejorar

el acceso de los nifios a oportunidades educativas y de
formacién profesional y aumentar el nivel de asistencia
escolar, en particular por parte de las nifias y los grupos
minoritarios), recomendacién IV 3.2) (los gobiernos
deben estudiar la posibilidad de liberalizar sus mercados
de trabajo con miras a aumentar las oportunidades de
empleo para los trabajadores con una amplia gama de
niveles de formacién) y recomendacién IV 3.3) (elaborar
programas que ofrezcan distinfos medios de sustento e
incluyan educacién bdsica, alfabetizacién, comunicacién
y ofras aptitudes, y reduzcan las barreras a la actividad
emprendedora).

COMENTARIO 113



PARTE 2.2

* Mejor acceso al crédito, la financiacién y los
recursos productivos, especialmente para las
mujeres2%;

e Eliminacién de cualquier barrera de jure o de
facto al empleo para los grupos vulnerables,
incluidas las mujeres?’;

* Medidas legales y sociales para garantizar los
derechos laborales, incluido un salario minimo
que permita un nivel de vida adecuado 2%, y

200 Plan de Accién de la OSCE, recomendacién IV 3.3)
(garantizar que existan politicas que permitan a las mujeres
acceder en igualdad de condiciones y controlar recursos
econdmicos y financieros, y promover una financiacién
flexible y acceso al crédito, incluido el microcrédito a bajo
interés).

201 Como ha sefialado la Relatora Especial sobre

la violencia contra la mujer, «como las estructuras
econémicas, politicas y sociales existentes no ofrecen a

la mujer igualdad de oportunidades justas de trabaijar,

la pobreza se ha vuelto un fenémeno femenino que, a

su vez, ha conducido a la migracién de mds mujeres

a medida que abandonan el hogar en busca de
alternativas econémicas viables» (E/CN.4/2000/68,
parr. 58). Véase también el Plan de Accién de la OSCE,
predmbulo («Preocupado ademds de que no se esté
haciendo lo bastante por cercenar las raices de la trata
de personas, tanto en los paises de origen como de
destino, procurando remediar la pobreza, la debilidad
de las estructuras sociales y econémicas, la escasez de
empleo y la ausencia de igualdad de oportunidades»), la
recomendacién IV 3.1) («Mejorar las oportunidades de
trabajo para la mujer, creando condiciones comerciales
propicias para la pequefia y mediana empresa. Organizar
cursos de capacitacién para personal de la pequefia y
mediana empresa, dirigidos en particular a los grupos de
mayor riesgo social»), recomendacién IV 3.3) («Adoptar
medidas apropiadas para eliminar toda discriminacién
contra la mujer en el empleo a fin de garantizar, en
funcién de la igualdad de género, la igualdad de
remuneracién por trabajos iguales y la igualdad de
oportunidades de empleo»); Plan de Accién de Uagadugd,
pdg. 3 («los Estados deberdn esforzarse por proporcionar
empleo viable u otras oportunidades de subsistencia para
los jévenes en general y en particular para las mujeres
jévenes expuestas, especialmente en las zonas propensas
a la trata de personas»).

202 Especialmente en relacién con los trabajadores
migrantes, véase, por ejemplo, Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer, observaciones finales:
Chipre (CEDAW/C/CYP/CQ/5, pérrs. 29 y 30); Malasia
(CEDAW/C/MYS/CO/2, parrs. 25 y 26); Singapur
(CEDAW/C/SGP/CO/3, pérrs. 23 y 24).
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* Prestacién de asistencia técnica y de otro tipo
a los paises de origen para que puedan hacer
frente a las desigualdades que contribuyen a las
vulnerabilidades relacionadas con la trata?®.

Un planteamiento de la reduccién de la pobreza
basado en derechos, elemento indispensable de
las medidas preventivas contra la trata, exige

que esas medidas se apliquen de cierfo modo.
Requiere la aplicacién, sin discriminacién alguna,
de las garantias de los derechos econémicos y so-
ciales ademds de los civiles y politicos?%4. Requiere
también la inclusién de elementos de andlisis de
género y criterios de derechos humanos en la ela-
boracién, aplicacién y evaluacién de estrategias y
programas de reduccién de la pobreza?%.

203 | os derechos humanos y la reduccién de la pobreza...,
pég. 27 a 30; Programa de las Naciones Unidas para

el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2000:
Derechos Humanos y Desarrollo Humano (2000), pdg.

12 («Los derechos humanos y el desarrollo humano no
pueden hacerse realidad a escala universal sin una accién
infernacional mds enérgica, especialmente para apoyar

a los paises y pueblos en desventaja y para compensar

las desigualdades y la marginacién en aumento a escala
mundial [...] La ayuda, la mitigacién de la deuda, el acceso
a los mercados, el acceso a las corrientes financieras
privadas y la estabilidad de la economia mundial son
necesarias para la plena realizacién de los derechos en los
paises en desarrollo mas pobres y menos adelantados»);
Banco Mundial, Informe sobre el Desarrollo Mundial 2000-
2001: Lucha contra la pobreza (2001), pédg. 11 («Hay
muchas esferas que requieren una actuacién de alcance
mundial -sobre todo por parte de los paises industriales-
para que los paises pobres y la poblacién necesitada del
mundo en desarrollo progresen realmente. La solucién
estard, en parte, en prestar atencién mayor al alivio de

la deuda, y en la decisién paralela de conseguir que la
cooperacién para el desarrollo basada en la ayuda sea
mds eficaz. Igualmente imporfantes serdn las iniciativas
que se puedan adoptar en otras esferas -el comercio, las
vacunas o las medidas para salvar la brecha informética y
en materia de conocimientos que separa a unos paises de
ofros- que pueden convertirse en factores de oportunidad,
empoderamiento y seguridad para los pobres»).

204 |os derechos humanos y la reduccién de la pobreza...,
pdg. 17.

205 Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing, parrs.
47, 67 y 68; los derechos humanos y la reduccién de la
pobreza..., pdgs. 10y 11.
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Varios tratados de derechos humanos revisten par-
ticular importancia a la hora de abordar el vincu-
lo entre la pobreza y la vulnerabilidad a la trata
de personas. El instrumento internacional clave es
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. En el plano regional, la
Carta Social Europea es otro ejemplo importante,
que garantiza una serie de derechos econémicos
y sociales como la no discriminacién, la educa-
cién y la proteccién social y juridica.

5.4. ABORDAR LA MAYOR VULNERABILIDAD
DEBIDA A LA DISCRIMINACION Y LA
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

Como se sefialé en relacién con el Principio 3

y las directrices conexas, la discriminacién por
motivos raciales y de género, particularmente

en el reconocimiento y la aplicacién de los dere-
chos econémicos y sociales, es un factor critico
para hacer que las personas y los grupos sean
vulnerables a la trata. En ambas situaciones el
impacto de la discriminacién, particularmente en
lo que se refiere al acceso a la educacién, los
recursos y las oportunidades de empleo, tienen
como resultado menores y peores opciones en

la vida. La falta de verdaderas oportunidades

es lo que, a su vez, hace que las mujeres y las
nifias sean mds vulnerables que los hombres, y
que ciertas nacionalidades y razas sean mds
vulnerables que ofras a la coaccién, el engafio
y la violencia que entrafia la trata de personas.
En este confexto, los Estados tienen la importante
obligacién de velar por que sus leyes, sistemas y
précticas no promuevan, recompensen o foleren
la discriminacién.

El vinculo entre discriminacién y vulnerabilidad
a la trata ha sido reconocido por los érganos de
derechos humanos creados en virtud de tratados,
en particular en lo que se refiere a la mujer. El
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, por ejemplo, ha pedido a los
Estados que revisen la legislacién discriminatoria
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como proteccién contra la trata?%. La Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer ha
reconocido también que «[l]as politicas y préc-
ticas que discriminan abiertamente contra la
mujer o que sancionan o animan a la discrimi-
nacién contra ella tienden a aumentar las posibi-
lidades de trata»?”. El Relator Especial sobre la
trata de personas ha llegado a una conclusién
andloga?®.

Mientras que la trata de personas es en si una for-
ma de violencia contra la mujer (véase la parte 1,
seccion 4.2), la violencia dirigida contra la mujer
o que afecta primordialmente a la mujer también
puede ser un factor que agrava la vulnerabilidad
a la trata. Por ejemplo, las mujeres pueden acep-
tar arreglos de migracién peligrosos para esca-
par a las consecuencias de una arraigada discri-
minacién de género, incluida la violencia familiar,
y una falta de seguridad contra esa violencia.

206 Véanse, por ejemplo las observaciones finales:
Azerbaiydn (A/53/38/Rec.1, parrs. 74 y 75).

207 E/CN.4/2000/68, parr. 43. Véase también E/
CN.4/2006/62/Add.3, parr. 21, en el que la Relatora
Especial se declara convencida de que las actitudes
extendidas de discriminacién racial y étnica, que
inferseccionan con pautas persistentes de discriminacién
por motivos de género, aumentan la demanda de
explotacién y trata de personas, pues hacen que sea
socialmente mas aceptable explotar a mujeres de Africa,
Asia o las zonas més pobres de Europa.

208 Véase Promocién y proteccién de todos los derechos
humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales, incluido el derecho al desarrollo: Informe

de la Relatora Especial sobre la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, Sra. Joy Ngozi Ezeilo (A/
HRC/10/16, parr. 49) («Las leyes y politicas restrictivas
de inmigracién son obstaculos que impiden que los paises
de origen puedan atender la fuerte demanda de mano de
obra barata en los paises de acogida. Esto contribuye a
generar un mercado lucrativo para los traficantes»). Véase
también Julia O’Connell Davidson, «'Sleeping with the
enemy’2 Some problems with feminist abolitionist calls to
penalise those who buy commercial sex», Social Policy
and Society, vol. 2, N° 1 (enero de 2003), pdg. 55 («los
gobiernos estdn muy implicados en el establecimiento

del mercado [de la trata con fines sexuales] debido a sus
politicas [...] (que suelen ser discriminatorias por razones
de género)»), citado en E/CN.4/2006/62, pérr. 72.
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En esos casos, la decisién de trasladarse repre-
senta el reconocimiento, por parte de la mujer, de
que incluso migrar en condiciones poco seguras
es la mejor oportunidad que tiene a su alcance
para huir de un entorno peligroso y opresivo?®.
Las mujeres también pueden ser mds vulnerables
que los hombres a la coaccién y la fuerza en la
fase de reclutamiento, lo que las hace més sus-
ceptibles a ser objeto de trata en primer lugar.

Los Estados (en particular los paises de origen) y
otros agentes pueden abordar los aumentos de
la vulnerabilidad a la trata que tienen relacién
con la discriminacién y la violencia contra la
mujer, mediante una serie de medidas prdcticas
que pueden incluir las siguientes: ofrecer refu-
gio a las mujeres que estén siendo victimas de
violencia?'?; establecer servicios de llamadas
urgentes en caso de crisis?'!, y establecer centros
de apoyo a las victimas equipados con servicios
médicos, psicolégicos y juridicos®'2. También son
importantes las medidas a mds largo plazo que
pretenden abordar las causas sociales, culturales
y estructurales de la violencia. Entre ellas pueden
figurar las siguientes: reforma de la legislacién
que discrimina contra la mujer o no aborda la
violencia contra la mujer?'?; velar por la répida
investigacién y el enjuiciamiento de las deman-

209 Obsérvese que la violencia familiar también
puede provocar que los nifios abandonen el hogar en
circunstancias que pueden hacerlos vulnerables a la trata.

210 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Georgia (CCPR/C/GEO/CO/3, parr. 8 c)); Albania
(CCPR/CO/82/ALB, parr. 10); Eslovaquia (CCPR/
CO/78/SVK, parr. 9).

21" Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Albania (CCPR/CO/82/ALB, parr. 10); Eslovaquia
(CCPR/CO/78/SVK, parr. 9).

212 Comité de Derechos Humanos, observaciones

finales: Albania (CCPR/CO/82/ALB, pérr. 10);
Eslovaquia (CCPR/CO/78/SVK, pérr. 9). Véase también
A/61/122/Add.1, pérr. 270.

213 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Jamahiriya Arabe Libia (CCPR/C/LBY/CO/4, pérr. 10).
Véase también A/61/122/Add.1, pérrs. 262 a 265.
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das relacionadas con la violencia contra la
mujer®'#; dar acceso a una reparacién efectiva
para las victimas de la violencia de género?'s;
ejecutar iniciativas de educacién encaminadas a
concienciar al publico sobre la violencia contra
la mujer y combatir las actitudes negativas ha-
cia las mujeres?'¢ (inclusive, en algunos paises,
la asociacién de las acusaciones de violacién
con el delito de adulterio)?'”, y capacitacién del
personal de la policia, de inmigracién, judicial
y médico y a los trabajadores sociales sobre los
aspectos delicados que tienen los casos de vio-
lencia contra la mujer?'®.

5.5. ABORDAR LAS VULNERABILIDADES
ESPECIALES DE LOS NINOS, INCLUIDOS
LOS NINOS NO ACOMPANADOS Y
SEPARADOS DE SU FAMILIA

El derecho internacional reconoce que, debido
a su dependencia respecto de terceros para

su seguridad y su bienestar, los nifios estan
expuestos a la trata y a la explotacién conexa.
Reconociendo esa vulnerabilidad, los nifios tie-
nen derechos especiales en materia de cuidado
y proteccién. Los pormenores de la norma perti-
nente, incluido el concepto del «interés superior»
del nifio que debe aplicarse a todas las decisio-
nes que afecten a los nifios, se resumen en la

214 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Georgia (CCPR/C/GEO/CO/3, parr. 8 b)); Honduras
(CCPR/C/HND/CQO/1, parr. 7). Véase también
A/61/122/Add.1, pérrs. 266 a 268.

215 Véase también A/61/122/Add.1, pérr. 269.

216 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Sudén (CCPR/C/SDN/CO/3, pérr. 14 d)); Honduras
(CCPR/C/HND/CO/1, pérr. 7); Albania (CCPR/CO/82/
ALB, pérr. 10); Eslovaquia (CCPR/CO/78/SVK, parr. 9).
Véase también A/61/122/Add.1, parrs. 271 y 272.

217 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:

Sudén (CCPR/C/SDN/CO/3, parr. 14 b)).

218 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Lituania (CCPR/CO/80/1TU, parr. 9). Véase también
A/61/122/Add.1, pérr. 273.
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parte 2.1 (véase la seccién 1.4.2 ) y se exami-
nan en defalle en relacién con el Principio 10y
las directrices conexas, asi como en los lugares
apropiados a lo largo del presente Comentario.

Las respuestas apropiadas a la vulnerabilidad de
los nifios deben basarse en una auténtica com-
prensién de esa vulnerabilidad, en particular, por
qué algunos nifios son objeto de trata y ofros no.
Todas las medidas adoptadas para reducir la vul-
nerabilidad de los nifios a la trata deben intentar
mejorar su situacién, y no sélo prevenir conductas
como la migracién en busca de trabajo que,

si bien no es deseable, especialmente para los
nifios pequefios, no tiene por qué darse en con-
diciones de explotacién o conducir a la trata?'?.
También es importante aceptar que los nifios no
son un grupo homogéneo: los nifios de mds edad
tienen distintas necesidades, expectativas y vulne-
rabilidades que los mds pequefios; lo mismo pue-
de decirse de la diferencia entre nifias y nifios.

A continuacién se ofrece una lista representativa
de medidas que pueden adoptar los Estados y
ofros agentes para reducir la vulnerabilidad de los
nifios a la frata. Refleja los Principios y Directrices
sobre la trata de personas y ofros importantes ins-
trumentos normativos y recomendaciones de érgo-
nos de derechos humanos de las Naciones Unidas:

e Cerciorarse de que existe y estd a disposicién
de todas las personas la documentacién legal
apropiada, inclusive certificados de nacimien-
to, ciudadania y matrimonio??;

* Hacer mds estrictas las normas en materia de
pasaportes y visados en relacién con los ni-
fios, en particular los nifios no acompafiados

219 Véase ademds Mike Dottridge, A Handbook on
Planning Projects to Prevent Child Trafficking (2007).
Véase también OIT, Manual de formacién para combatir
la trata infantil con fines de explotacién laboral, sexual
y de ofros tipos - Libro 1: Entendiendo la trata infantil
(2009), pégs. 15y 16.

220 Principios y Directrices sobre la trata de personas,
Directriz 7.9; Declaracién de Bruselas, parr. 12.
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y los menores acompafados por una persona
que no es un familiar directo?';

* Mejorar el acceso de los nifios a oportunidades
de educacién y aumentar el grado de asisten-
cia escolar, particularmente entre las nifias???;

221 Declaracién de Bruselas, pdarr. 12 (Deben adoptarse

medidas especificas, por ejemplo en la reglamentacién
de pasaportes y visados, incluida la posibilidad de exigir
que todos los nifios mayores de cinco afios sean titulares
de su propio pasaporte, y la ampliacién de los plazos de
presentacién de solicitudes de visado para los nifios, a
fin de permitir investigar los antecedentes necesarios en
los paises de origen y de destino. La inclusién de datos
biométricos en los documentos de viaje contribuird a
identificar mejor a los nifios objeto de trata y los nifos
desaparecidos. Otra medida importante es exigir que

los agentes de transporte retengan los documentos de
identidad y de viaje de los menores no acompafados

y los menores acompafiados por una persona que no

es un familiar directo, para después entregarlos a las
autoridades de inmigracién en el punto de llegada); Plan
de Accién Inicial de la CEDEAO, pédg. 9, pérr. 3 (Los
Estados adoptardn las medidas que sean necesarias,
dentro de los medios disponibles: a) para garantizar que
los certificados de nacimiento y los documentos de viaje
y de identidad que emitan sean de calidad suficiente
como para que no puedan ser utilizados indebidamente,
falsificados o alterados, duplicados o emitidos ilicitamente,
y b) para garantizar la integridad y seguridad de los
documentos de viaje o de identidad que emiten e impedir
su creacién, emisién y uso ilicitos).

222 Principios y Directrices sobre la trata de personas,
Directriz 7.3; Los derechos del nifio, resolucién 2005/44
de la Comisién de Derechos Humanos, pérr. 32 g)
(«[tlomen las medidas necesarias para erradicar la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia adoptando un enfoque integral que
tenga en cuenta los factores coadyuvantes, incluid[d] [...]
la carencia de educacién»); Plan de Accién de la OSCE,
recomendacién IV 3.1) (mejorar el acceso de los nifios a
oportunidades educativas y de formacién profesional y
aumentar el grado de asistencia escolar, particularmente
entre las nifas y los grupos minoritarios»). En sus
observaciones finales, el Comité de los Derechos del Nifio
ha subrayado repetidas veces la necesidad de que los
Estados se aseguren de que los nifios que deciden trabajar
sigan teniendo acceso a la educacién: Nepal (CRC/C/15/
Add.261, pérr. 93); Antigua y Barbuda (CRC/C/15/
Add.247, pérr. 61); Angola (CRC/C/15/Add.246, parr.
65 b)). Se ha afirmado lo mismo en relacién con los nifios
que solicitan asilo: Paises Bajos (CRC/C/15/Add.227,
parr. 54 d)); Canadd (CRC/C/15/Add.215, pérr. 47 €)).

COMENTARIO 117



PARTE 2.2

* Proteger a los nifios de la violencia, incluida

la violencia familiar y sexual®?;

e Combudtir la discriminacién contra las nifias?24;
¢ Aumentar la concienciacién del piblico acer-
ca de la naturaleza ilicita y los efectos de la

trata y la explotacién de nifios?2°.

Las estrategias encaminadas a hacer frente a la
vulnerabilidad de los nifios a la trata deben reco-
nocer sus necesidades especiales. Entre los nifios
especialmente vulnerables a ser victimas de

trata figuran las nifias, los nifios abandonados,
huérfanos, sin hogar o desplazados, los nifios en
zonas de conflicto y los nifios que pertenecen a
una minoria racial o étnica??.

El sistema de derechos humanos de las Naciones
Unidas ha reconocido que los nifios no acom-

223 Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 19 1);
Comité de los Derechos del Nifio, observaciones finales:

Kenya (CRC/C/KEN/CO/2, parr. 9).

224 UNODC, Manual para la lucha contra la trata de
personas (publicacién de las Naciones Unidas, N° de
venta S.06.C.11), xviii, 170.

225 |nforme del Relator Especial sobre la venta de nifios,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, Juan Miguel Petit (A/HRC/7/8, pérr. 39)
(«Asimismo, [los nifios] serdn menos vulnerables al

abuso cuando tengan conciencia de su derecho a no

ser explotados o cuando estén al tanto de la existencia
de servicios destinados a protegerlos, por lo que es
necesario realizar campafias de prevencién permanentes
y masivas en los medios de comunicacién, asi como en
las escuelas y en las calles»); Plan de Accién Inicial de la
CEDEAO, pdg. 6, parr. 2; Plan de Accién de la OSCE,
recomendacién IV 4.7); Comité de los Derechos del Nifio,
observaciones finales: Kenya (CRC/C/KEN/CO/2,

parr. 66 g)); Nepal (CRC/C/15/Add.261, parr. 96 d));
Kirguistén (CRC/C/15/Add.244, pérr. 62 b)); Myanmar
(CRC/C/15/Add.237, pérr. 73 b)).

226 Comité de los Derechos del Nifio, observaciones
finales: Nepal (CRC/C/15/Add.261, parr. 95)
(vulnerabilidad de las nifias, nifios desplazados internos,
nifos de la calle, huérfanos, nifios de zonas rurales,
nifios refugiados y nifios pertenecientes a las castas mds
vulnerables); Angola (CRC/C/15/Add.246, pérr. 66)
(vulnerabilidad de los nifios desplazados internos y de
los nifios de la calle); Canadé (CRC/C/15/Add.215,

parr. 52) (vulnerabilidad de los nifios aborigenes).

pafados o separados de su familia que se en-
cuentren fuera de su pais de origen son especial-
mente susceptibles a la explotacién y el abuso,
inclusive mediante la trata??’. En su Observacién
general N° 6, el Comité de los Derechos del
Nifio ha sefialado lo siguiente:

Uno de los muchos peligros que amenazan a
los menores no acompanados o separados de
su familia es la trata, sea por primera vez o
recayendo de nuevo en ella. La trata de nifios
atenta contra el derecho a la vida, la supervi-
vencia y el desarrollo (pérr. 52).

En el mismo pdrrafo, de conformidad con el articu-
lo 35 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, el Comité pide a los Estados Partes que
adopten las medidas necesarias para impedir
esa frata; entre esas medidas figuran la identifi-
cacién de los menores no acompafados o sepa-
rados de su familia, la averiguacién periédica
de su paradero y las campafias de informacién
adaptadas a todas las edades, que tengan en
cuenta las cuestiones de género, en un idioma y
un medio comprensibles para el nifio victima de
la trata. El Comité también ha sefialado la ne-
cesidad de legislacién adecuada y mecanismos
eficaces para cumplir los reglamentos laborales
y las normas sobre movimiento fronterizo.

227 E| Comité de los Derechos del Nifio define esas

dos expresiones como sigue: «Se entiende por ‘nifios

no acompanados’ (llamados también ‘menores no
acompaiados’) de acuerdo con la definicién del articulo

1 de la Convencién, los menores que estan separados

de ambos padres y ofros parientes y no estdn al cuidado

de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa
responsabilidad.» Se entiende por nifios separados de la
familia, en el sentido del articulo 1 de la Convencién, «los
menores separados de ambos padres o de sus tutores legales
o habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por
tanfo, puede fratarse de menores acompafados por ofros
miembros adultos de la familia»: Observacién general N° 6:
Trato de los menores no acompafados y separados de su
familia fuera de su pais de origen, parrs. 7 y 8.
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5.6. ABORDAR LA MAYOR VULNERABILIDAD
EN SITUACIONES DE CONFLICTO Y
POSTERIORES A UN CONFLICTO

La trata de personas es una de las caracteristicas
de los conflictos armados y de las situaciones
posteriores a un conflicto??8, Durante un conflic-
to, una persona puede ser secuestrada o someti-
da de alguna otra manera a la trata por grupos
militares o armados a fin de que proporcione
mano de obra o servicios militares o sexuales.
Incluso después del cese de las hostilidades,

las poblaciones civiles pueden estar sometidas

a presiones extremas de orden econémico o

de ofro tipo para trasladarse a otro lugar, por

lo que son particularmente vulnerables a las
amenazas, la coaccién y el engafio. Las eco-
nomias de guerra y de posguerra a menudo

se reconstruyen sobre una base de actividades
delictivas, que pueden ampliarse rdpidamente
para incluir la trata de personas. La debilidad o
el mal funcionamiento de los sistemas de justicia
penal permiten que los tratantes y sus cémplices
operen de manera impune. Las zonas de guerra
violentas y en las que no impera la ley a menu-
do se convierten en origen, trdnsito o destino

de victimas de trata. La presencia de militares
infernacionales o fuerzas de mantenimiento de la
paz puede suponer una amenaza més de trata y
la explotacién asociada, siendo las mujeres y las
nifias quienes estdn particularmente expuestas.

Durante un conflicto armado y después de éste,
la trata de personas suele tener un componente
de género muy importante. Cuando las victi-
mas de la frata son nifios y hombres adultos,

228 Este aspecto de la trata de personas ha sido reconocido
recientemente por la Asamblea General, que ha pedido

a «los gobiernos, la comunidad internacional y todas las
demds organizaciones y entidades que se ocupan de
situaciones de conflicto o posteriores a un conflicto, desastres
o situaciones de emergencia de ofro tipo a que aborden el
problema del aumento de la vulnerabilidad de las mujeres y
las nifias a la trata y la explotacién, asi como a la violencia
basada en el género, conexa» (resolucién 63/156 de la
Asamblea General, parr. 4).
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casi siempre es con el propésito de suministrar
combatientes para complementar a las fuerzas
en lucha. Las mujeres y los nifios son objeto de
trata para toda una serie de propésitos entre los
que figuran el trabajo forzoso para los ejércitos
y grupos armados. La explotacién sexual inva-
riablemente forma parte de su explotacién. Esa
explotacién pueden incluir la servidumbre sexual
o la esclavitud asi como la prostitucién militar y
el embarazo forzoso??.

Los factores que generan o aumentan la vulne-
rabilidad a ese tipo de trata también tienen un
importante sesgo de género. El conflicto armado
destruye las comunidades como medio tradicional
de apoyo. Durante una guerra y en el periodo
posterior, las mujeres a menudo quedan atrds.
Para asegurar la supervivencia de la familia, qui-
z4 se vean obligadas a trasladarse a ofro lugar
del pais o incluso al extranijero, invariablemente
en condiciones sumamente peligrosas. Ya se han
expuesto las vulnerabilidades especiales de los
desplazados internos y los refugiados (véase la
parte 2.1, seccién 1.4.4). En el presente contexto
cabe sefialar que las mujeres y los nifios cons-
tituyen la inmensa mayoria de los desplazados
infernos y los refugiados después de un conflicto
armado. Trasladdndose permanentemente, en
campamentos de refugiados o en otros albergues
temporales, son sumamente vulnerables a la vio-
lencia y la explotacién, inclusive por medio de la
trata de personas.

El derecho internacional y las politicas interna-
cionales requieren medidas para abordar las
vulnerabilidades particulares de las personas
atrapadas en un conflicto. En la medida en que
la situacidn, su causa o sus consecuencias ten-
gan una dimensién de género, es indispensable
velar por que las respuestas incluyan la debida
perspectiva de género.

222 A/61/122/Add.1, pérr. 143.
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En 2003, el ACNUR publicé Violencia sexual y
por motivos de género en contra de las personas
refugiadas, retornadas y desplazadas infernas:
Guia para la Prevencién y Respuesta. Esas di-
rectrices abordan especificamente las respuestas
de los Estados en las situaciones de conflicto y
posteriores al conflicto, pues esas circunstancias
dan lugar a que un gran ndmero de personas se
conviertan en refugiados, regresados y desplazo-
dos infernos. Para evitar la violencia contra esas
personas, las directrices recomiendan lo siguiente:
transformar las normas socioculturales (las funcio-
nes, responsabilidades, expectativas, limitaciones,
oportunidades y privilegios asignados socialmen-
te a las personas de la comunidad en funcién

de su sexo); la reconstruccién de los sistemas de
apoyo familiares y comunitarios; la creacién de
condiciones para mejorar los mecanismos de
rendicién de cuentas; el disefio de servicios y
medios efectivos (registro de todos los refugiados,
entrega de documentos de identidad, evitar el
hacinamiento), e influir en el marco juridico for-
mal e informal (capacitar a los trabajadores de la
justicia penal, aplicar la legislacién de derechos
humanos, elaborar las sanciones apropiadas)?°.

5.7. VELAR POR QUE LAS MEDIDAS
ADOPTADAS PARA ABORDAR LA
VULNERABILIDAD NO MENOSCABEN
LOS DERECHOS ESTABLECIDOS

El Principio 3 y las Directrices conexas confirman
que las medidas adoptadas para combatir y pre-
venir la trata de personas no deben menoscabar
o afectar negativamente en modo alguno los
derechos humanos. Como se ha sefialado en el
andlisis relativo a este principio, su presencia im-
plicitamente reconoce que las medidas adopta-

230 ACNUR, Violencia sexual y por motivos de género en
contra de personas refugiadas, retornadas y desplazadas
internas (1° de mayo de 2003), pdgs. 35y 40 a 56 [en
adelante, Guia del ACNUR sobre violencia sexual y por
motivos de género].
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das en nombre de la respuesta a la trata pueden
tener una repercusién adversa en los derechos
de toda una serie de personas, entre ellas las
victimas de la trata. Los esfuerzos de los Estados
y ofros agentes para reducir la vulnerabilidad a
la trata de personas pueden correr el riesgo de
vulnerar los derechos establecidos. Por ejemplo,
los Estados pueden:

* No distinguir entre los nifios que son objeto
de trata y se encuentran en situacién de
explotacién y los nifios que migran por su
cuenta o reciben asistencia de ofros para en-
contrar empleos en condiciones de no explo-
tacién en los que desean permanecer;

e No distinguir entre las personas que son obje-
to de trata y las que emigran por razones de
trabajo, aunque sea ilegalmente;

* |Impedir o poner trabas a que los nifios, las
mujeres o los miembros de un grupo étnico
o racial particular abandonen el hogar o mi-
gren en busca de trabajo;

* No dar suficiente reconocimiento y proteccién
a los varones que son victimas de la trata;

* No prestar la debida atencién a todas las
formas de trata, o

* Detener a las victimas de la trata, particular-
mente mujeres y nifios, en contra de las nor-
mas de derechos humanos.

El enfoque de la lucha contra la trata basada en
los derechos humanos exige que los Estados y
ofros agentes participen en la respuesta a la vulne-
rabilidad relacionada con la trata garanticen que
sus acciones promueven los derechos humanos de
las personas y los grupos que son objeto de sus
intervenciones. A este respecto, una orienfacién
importante son las medidas propuestas en el co-
mentario al Principio 3 y las directrices conexas en
relacién con la prohibicién de la discriminacién, el
derecho a la libertad de circulacién y el derecho a
solicitar y recibir asilo en caso de persecucién.
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VEASE ADEMAS:

¢ Trato dispensado a la mujer: parte 1, seccién
4.2; parte 2.1, seccién 1.4.1; parte 2.2,
seccion 5.4

¢ Trato dispensado a los nifos: parte 2.1, sec-
cién 1.4.2; parte 2.2, seccién 5.5; parte 2.3,
secciones 10.1 a 10.4

¢ Trato dispensado a los refugiados, los soli-
citantes de asilo y los desplazados internos:
parte 2.1, secciones 1.4.4y 3.4
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PRINCIPIO 6 Y DIRECTRICES CONEXAS:

IDENTIFICACION Y LUCHA
CONTRA LA PARTICIPACION
DEL SECTOR PUBLICO EN LA

TRATA DE PERSONAS>'

Los Estados ejercerén la debida diligencia para
detectar y eliminar la participacién o complicidad
del sector publico en la trata de personas. Los
funcionarios publicos respecto de los cuales

haya sospechas de estar implicados en la trata
de personas serdn sometidos a investigacion

y proceso y, de ser condenados, sufrirdn las
sanciones correspondientes.

6.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

En muchas situaciones de la trata de personas,
particularmente cuando ésta es generalizada,
grave y dificil de combatir, habré cierto nivel de
participacién directa o indirecta de funcionarios
poblicos. La participacién directa se refiere a las si-
tuaciones en las que funcionarios publicos son real-
mente parte del proceso de la trata, por ejemplo,
como reclutadores, negociadores o explotadores.
Entre los ejemplos de complicidad en la trata por
medios menos directos figuran los siguientes:

¢ Funcionarios de fronteras que aceptan sobor-
nos o incentivos para que permitan el paso
de personas que pueden ser objeto de trata;

21 |a presente seccién se basa en Gallagher, International
Law of Human Trafficking, cap. 8.

e Agentes del orden (inclusive personal interna-
cional de mantenimiento de la paz o militar)
que aceptan sobornos a cambio de proteccién
frente a la investigacién o el enjuiciamiento;

* Inspectores de trabajo o de salud y seguridad
que aceptan sobornos para certificar lugares
de trabajo peligrosos o ilegales;

® Funcionarios de mantenimiento del orden u
otros funcionarios publicos (incluido personal
internacional militar o de mantenimiento de la
paz) que tienen intereses comerciales en em-
presas que utilizan los servicios de personas
objeto de trata, como burdeles, y

e Funcionarios de justicia penal, incluidos fisca-
les y jueces, que aceptan sobornos para dar
determinado tratamiento a los casos de trata
de personas.

La complicidad del sector piblico en la trata de
personas, sea directa o indirecta, menoscaba la
confianza en el imperio de la ley y el funciona-
miento imparcial del proceso de justicia penal.
Impulsa la demanda de mercados ilegales como
la trata de personas y facilita los esfuerzos de
los grupos delictivos organizados para obstruir
la justicia. La complicidad del sector pdblico en
la trata de personas agudiza la vulnerabilidad
de las victimas y hace prdcticamente imposible
el cumplimiento completo de la obligacién del

COMENTARIO 123



PARTE 2.2

Estado de investigar y enjuiciar los casos de
trata de personas con la diligencia debida.

El Principio 6 afecta a los Estados y les exige
utilizar todos los medios a su alcance que sean
razonables para detectar, erradicar, investigar y
castigar la participacién del sector pdblico en la
trata de personas.

6.2. OBLIGACION DE DETECTAR Y ERRADICAR
LA PARTICIPACION DEL SECTOR PUBLICO
EN LA TRATA DE PERSONAS

El Principio 6 consta de dos partes. En la prime-
ra se reitera el deber del Estado de ejercer la de-
bida diligencia para erradicar la participacién
del sector publico en la trata. La participacién
del sector publico puede, como ya se ha sefiala-
do, tener lugar por participacién directa de fun-
cionarios en la trata o por complicidad y conni-
vencia en los delitos de agentes no estatales que
guardan relacién con la trata de personas. La
segunda parte del Principio 6, que exige a los
Estados que tomen medidas contra los funciona-
rios publicos respecto de los cuales se sospeche
que estdn implicados directa o indirectamente
en la trata de personas, impone obligaciones de
procedimiento ademds de sustantivas. La obliga-
cién de investigar a los funcionarios publicos asi
como a los agentes no estatales sospechosos de
participar en la trata de personas se reafirma en
el Principio 13 y las directrices conexas.

El Principio 6 est&4 complementado por la
Directriz 4. 3, que equipara los delitos cometi-
dos o que entrafia la complicidad de funciona-
rios pUblicos con «circunstancias agravantes»
que justifican la imposicién de penas adiciona-
les. Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas también sefialan que la complicidad
en la trata de personas por funcionarios encar-
gados de mantener el orden obstruye la parti-
cipacién de la victima en los enjuiciamientos
penales y sefiala que «hay que adoptar resueltas
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medidas para que esa participacién sea objeto
de investigacién, procesamiento y sancién»
(Directriz 5).

La necesidad de identificar y erradicar la
participacién del sector piblico en la trata de
personas se acepta de manera generalizada en
el derecho y la normativa internacionales. La
Convencién contra la Delincuencia Organizada,
por ejemplo, reconoce el intenso vinculo entre
las actividades delictivas organizadas como la
trata de personas y la corrupcién?®2. El articulo 8
de la Convencién pide a los Estados que adop-
ten las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito todas
las prdcticas corruptas en todas sus formas y
velen por que sus leyes estén armonizadas con
el fin de facilitar la cooperacién?. Los Estados
Partes han de adoptar medidas para promo-
ver la integridad y para prevenir y castigar la
corrupcién de funcionarios publicos. También
adoptarén medidas encaminadas a garantizar
la intervencién eficaz de sus autoridades con
miras a prevenir, defectar y castigar la corrup-
cién de funcionarios publicos, incluso dotando a
dichas autoridades de suficiente independencia
para disuadir del ejercicio de cualquier influen-
cia indebida en su actuacién (art. 9 1)y 2)).

Tanto el Convenio Europeo sobre la trata de se-
res humanos como la Convencién de la SAARC
reconocen que la complicidad del sector piblico
en la trata de personas supone un delito con
agravante que justifica penas relativamente mas
duras?4.

Muchos documentos de politica internacional y
regional confirman el vinculo entre la trata de

232 Guias Legislativas de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada y sus Protocolos, parte 1,
parrs. 163 a 165.

233 Véase también ibid., parrs. 163 a 192.

234 Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos,
art. 24 ¢); Convencién de la SAARC, art. IV.
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personas y la corrupcién y la necesidad de que
los Estados respondan de manera efectiva??.

La obligacién de investigar los actos u omisiones
de funcionarios pdblicos se reitera en la serie de
instrumentos que se refieren a la violencia contra
la mujer y se examinan a lo largo del presente
Comentario®¢. La Asamblea General también ha
procurado proteger a las personas objeto de tra-
ta contra dafios ulteriores pidiendo a los gobier-
nos que penalicen a las personas con autoridad
que sean culpables de agredir sexualmente a las
personas victima de trata que se encuentren bajo
su custodia??.

LA CORRUPCION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

El Principio 6 y los tratados que se han citado
més arriba son compatibles con el creciente
acervo de normas internacionales que pretenden
abordar la corrupcién de manera mas general,
en particular las précticas corruptas que tienen
alcance o efecto transnacional. El instrumento
mds importante a este respecto es la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién,
que entrd en vigor en 2005. La Convencién
pretende promover y fortalecer las medidas para
combuatir la corrupcién en los sectores publico y
privado en los niveles tanto interno como interna-
cional. Representa un amplio consenso interna-

235 Resoluciones 61/144 (pérr. 10) y 59/166 (parr. 9)
de la Asamblea General; Declaracién de Bruselas, pdrr.
19; Plan de la UE sobre buenas précticas, parr. 4 x); Plan
de Accién de la OSCE, recomendacién Ill 1.7); Plan de
Accién de Uagadugy, pég. 2; Recomendaciones de la
OEA sobre la trata de personas, secc. Il 18).

236 Véase, por ejemplo, Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién general
N° 19, pérr. 9; Declaracién sobre la eliminacién de la
discriminacién contra la mujer, pérr. 4 ¢); Declaracién y
Plataforma de Accién de Beijing, parr. 124; Documento
fina de Beijing +5, parr. 13; Convencién Interamericana
sobre la violencia contra la mujer, art. 7 b).

237 Resoluciones 61/144 (pérr. 7), 59/166 (parr. 8),
57/176 (pérr. 8), 55/67 (parr. 6), 52/98 (pérr. 4) y
51/66 (pérr. 7) de la Asamblea General.
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cional sobre lo que se necesita en relacién con
la prevencién y la penalizacién de la corrupcién
y en materia de cooperacién internacional y
recuperacién de bienes. Se aplica a todas las
formas de corrupcién y complicidad relaciona-
das con la trata de personas que se identifican
en la seccién 6. 1 supra. En ese contexto, las
disposiciones mds importantes de la Convencién
son las siguientes:

* Los Estados Partes deben tipificar especifi-
camente como delitos relacionados con la
corrupcién el soborno, la malversacién de
fondos, el abuso de funciones, el trdfico de
influencias y el blanqueo del producto del
delito, entre otros (arts. 16 a 19, 23 y 24);

* Los Estados Partes deben tipificar como delito
penal la «obstruccién de la justicia», definida
como el uso de medios corruptos o coercitivos
para obstaculizar la prestacién de testimonio o
el cumplimiento de las funciones oficiales de un
funcionario de la justicia o de los servicios en-
cargados de hacer cumplir la ley (art. 25)2%;

® los Estados Partes deben poner en pie toda
una serie de medidas preventivas dirigidas a
los sectores tanto publico como privado. Entre
ellas figuran politicas, sistemas, procedimientos
e instituciones de lucha contra la corrupcién
que promueven la participacién de la sociedad
y reflejan principios bdsicos del imperio de la
ley, la debida gestidn de los bienes y los asun-
tos pdblicos, la integridad, la transparencia y
la rendicién de cuentas (cap. I}, y

® los Estados Partes deben cooperar entre si en
todos los aspectos de la lucha contra la corrup-
cién, inclusive la prevencién, la investigacién y
el procesamiento de los infractores. Los paises
se prestardn entre si otras formas concretas de
asistencia juridica reciproca en la recopilacién

238 Obsérvese que el articulo 23 de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada también exige la
penalizacién de la obstruccién de la justicia en un
contexto que abarque directamente los procedimientos
relacionados con los casos de trata de personas.
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y transmisién de pruebas para los enjuicia-
mientos, las extradiciones de infractores y el
apoyo a la deteccién, incautacién y confisca-
cién de los productos de la corrupcién (cap. IV,
en especial arts. 43 y 44).

La Convencién de las Naciones Unidas contra

la Corrupcién se basa en parte y refuerza varios
acuerdos regionales sobre estas cuestiones, entre
ellos la Convencién de la UA para prevenir y
combatir la corrupcién y los delitos conexos; la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién;
la Convencién de la OCDE para combatir el
cohecho de servidores piblicos extranjeros en
transacciones comerciales internacionales; la
Convencién Penal del Consejo de Europa contra
la corrupcién (que penaliza los actos de corrup-
cién); y el Convenio civil del Consejo de Europa
sobre la corrupcién (que prevé reparacién para
las victimas de la corrupcion).

6.3. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y
DILIGENCIA DEBIDA EN EL CONTEXTO
DE LA COMPLICIDAD DEL SECTOR
PUBLICO EN LA TRATA DE PERSONAS

El Principio 6 confirma que los Estados son respon-
sables de detectar y dar respuesta a los casos de
complicidad del sector piblico en la trata de per-
sonas. EI Comentario, en relacién con el Principio
2 y las directrices conexas, ya ha expuesto los
puntos fundamentales de la legislacién en materia
de responsabilidad, confirmando que un Estado
serd responsable de los actos u omisiones que
son: i) atribuibles al Estado, y ii) una infraccién de
sus obligaciones juridicas internacionales. Estas
cuestiones se examinan en detalle més adelante,
haciendo referencia especifica a la complicidad
del sector piblico en la trata de personas.

ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD POR LA
CONDUCTA DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
El derecho internacional no deja lugar a dudas en
cuanto a que la conducta de cualquier érgano del
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Estado, como un tribunal o el poder legislativo,
siempre se considerard un acto de ese Estado, del
que éste es directamente responsable (Proyecto
de articulos sobre la responsabilidad del Estado,
art. 4)%°. La atribucién de responsabilidad por
los actos de funcionarios que forman parte de un
érgano del Estado (como agentes de policia, fis-
cales, funcionarios de inmigracién) dependerd de
si la persona afectada actia de forma evidente
en su capacidad oficial o simulando autoridad.
Un aspecto importante es que, a este respecto,
no es pertinente que la persona de que se frata
haya tenido motivos ulteriores o impropios o esté
abusando de la autoridad poblica (art. 4, parr.
13). El hecho de que el acto de que se trata no
estuviera autorizado o fuera ultra vires tampoco
es pertinente cuando se trata de determinar si ha
de ser caracterizado o no como acto del Estado
(art. 7)%40. Se trata de dos principios importantes
en el contexto que nos ocupa. Los Estados pueden
defenderse contra las acusaciones de participo-
cién del sector publico en la trata de personas
sefialando que esa participacién es contraria a la
legislacién y las politicas nacionales. Con arreglo
a las normas de atribucién de responsabilidad,
las conductas de personas investidas de autori-
dad gubernamental serdn atribuidas al Estado
como actos de ese Estado?*!. Por consiguiente, la

23 La Corte Internacional de Justicia confirmé que

este principio es una norma de derecho internacional
consuetudinario (Difference Relating to Immunity from Legal
Process of a Special Rapporteur of the Commission on
Human Rights, opinién consultiva, ICJ Reports 1999, pég.
87, pérr. 62.

240 Obsérvese que esta disposicién se aplica fanto a los
érganos del Estado como a una persona o entidad facultada
para ejercer elementos de la autoridad gubernamental. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que las
autoridades del Estado son estrictamente responsables de la
conducta de sus subordinados; tienen el derecho de imponer
su voluntad y no pueden esgrimir como justificacién su
incapacidad para hacerla respetar. llascu et al c. Moldova y
Rusia (48787/99) [2004] TEDH 318 (8 de julio de 2004),
parr. 319.

241 Petrolane Inc. c. Republica Islémica del Irén (1991)
27 Iran-U.S.C.TR., 64, pdg. 92, citado el en Proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado, art. 7, parr.
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prohibicién nacional de la trata de personas no
seria base suficiente para que el Estado pudiera
eludir su responsabilidad juridica infernacional
por complicidad de sus funcionarios piblicos en
la trata de personas?42.

Por consiguiente, la tarea consiste en disﬁnguir
entre conducta «oficial» y «privada». Algunas
situaciones serdn relativamente claras. Por ejem-
plo, un funcionario de fronteras acepta dinero a
cambio de no interferir en el paso de grupos de
mujeres j6venes acompaiiadas de un lado a otro
de la frontera en circunstancias sospechosas.
Sin duda, esa persona estd vulnerando la legis-
lacién interna y por consiguiente excediendo
sus competencias legitimas; sin embargo, es su
puesto oficial el que le permite participar en esa
conducta. La atribucién de la conducta de esa
persona al Estado y la consiguiente conclusién
de responsabilidad contra el Estado no deberia,
por tanto, resultar particularmente dificil.

La cuestién de la atribucién puede ser mds
complicada cuando los actos o las omisiones
en cuestién parecen ser los de particulares que
también son agentes del Estado. Cabe citar
como ejemplos un funcionario del gobierno que
da empleo a un trabajador doméstico que ha
sido objeto de trata para conseguir ese puesto,
o un agente del orden que mantiene intereses
comerciales privados en un burdel que explota
a mujeres victimas de trata. En esos casos, seria

7. Véase también el caso Caire, UNRIAA (1929), pdgs.
516, 531, citado en el Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado, art. 7, pérr. 5.

242 En el caso Veldsquez Rodriguez, por ejemplo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé que
la decisién de si se habia cometido una infraccién de

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no
dependia de si se habian contravenido disposiciones

del derecho inferno o se habian excedido competencias:
«[E]s un principio de derecho internacional que el Estado
responde por los actos de sus agentes realizados al amparo
de su cardcter oficial y por las omisiones de los mismos
aun si actban fuera de los limites de su competencia o en
violacién del derecho inferno» (pdrr. 170).

N
(\TY(J

¢

N

necesario deferminar si la conducta es sistemd-
tica o recurrente, es decir, que el Estado sabia
o debia haber sabido de su existencia y haber
adoptado medidas para impedirla (art. 7, pdrr.
8). En caso dfirmativo, deberia poderse atribuir
esa participacién «oficial» al Estado sin mds
andlisis de la conducta en si.

Si, por ofro lado, la conducta pertinente podria
describirse mejor como casos aislados de con-
ducta ilicita por parte de personas que son fun-
cionarios, serd preciso hacer una distincién entre
conductas que, si bien autorizadas, tiene lugar
con una autoridad aparente (o «bajo apariencia
de autoridad»)?#?, y conducta puramente privada.
La apariencia de autoridad podria inferirse en el
segundo ejemplo del pdrrafo anterior, al demos-
trar que es el puesto oficial el que da a esa perso-
na el conocimiento y la proteccién que le permite
operar y mantener una operacién ilicita y lucrati-
va. En ofras palabras, la conducta sélo es posible
debido a la posicién oficial de la persona y el uso
de la apariencia de autoridad. Otras pruebas que
indiquen atribucién podrian incluir, por ejemplo,
el uso de vehiculos oficiales para transportar a
personas objefo de trata, el uso de informacién
policial para evitar redadas o el uso de colegas
de los cuerpos encargados de hacer cumplir la
ley para que ofrezcan «proteccién.

LA NORMA DE DILIGENCIA DEBIDA'Y
COMPLICIDAD DEL SECTOR PUBLICO EN LA TRATA
El Principio 6 exige a los Estados que ejerzan la
debida diligencia en la deteccién y el tratamiento
de la complicidad del sector piblico en la trata.
Como se sefial6 en el andlisis correspondiente

243 Segin la Nueva (tercera) formulacién de la Ley de
Relaciones Exteriores de los Estados Unidos (1987),

el Estado es responsable de toda violacién de sus
obligaciones en virtud del derecho internacional que se
derive de los actos u omisiones de cualquier érgano,
organismo, funcionario, empleado u ofro agente de un
gobierno o subdivisién politica, que actie en ejercicio
de sus atribuciones o revestido de esas atribuciones;
American Law Institute, Restatement (Third) of the Foreign
Relations Law of the United States (1987), secc. 207.
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al Principio 2 y las directrices conexas, la norma
de diligencia debida se utiliza cominmente
para determinar las obligaciones de los Estados
cuando se trata de responder a los actos
cometidos por entidades privadas que interfieren
con los derechos establecidos. Los principios

pertinentes confirman que el hecho de no cumplir

esta norma, en lo que se refiere a prevenir un
abuso previsto de los derechos humanos por
una entidad privada, o de responder de manera
efectiva a un abuso de ese tipo, entrafiard la
responsabilidad del Estado. La diligencia debida
también es la norma apropiada en las siguientes
situaciones:

¢ Al evaluar si el Estado ha tomado medidas
suficientes para impedir la participacién de
sus funcionarios en la trata de personas, y

e Al evaluar si el Estado ha cumplido su obli-
gacién de detectar, investigar y sancionar la
complicidad del sector piblico en la trata de
personas.

El estudio sobre la diligencia debida que se

hace en relacién con el Principio 2 y las directri-
ces conexas confirmaba que decidir si un Estado

estd cumpliendo o no la norma de diligencia
debida en dltima instancia se reduce a evaluar
si estd cumpliendo su obligacién de prevenir,
respetar y proteger con seriedad los derechos
humanos. En el contexto actual, esas obliga-
ciones incluyen prevenir y dar respuesta a la

complicidad del sector piblico en las violaciones
de los derechos humanos asociados a la trata de

personas. El Comité de Derechos Humanos ha

explicado los pasos que deben darse para hacer
frente a las violaciones de los derechos humanos

en las que participan funcionarios piblicos:

El Comité recomienda que para combatir la

impunidad se adopten medidas estrictas a fin

de garantizar que todas las alegaciones de
violaciones de derechos humanos se investi-
guen con prontitud e imparcialidad, que los
autores de los delitos sean procesados, que

se impongan las penas adecuadas a los con-
denados en esos casos y que se indemnice
de forma apropiada a las victimas. Hay que
velar por que los funcionarios condenados
por delitos graves sean apartados permanen-
temente de sus funciones y que sean suspendi-
dos los que son objeto de investigaciones por
haberse formulado acusaciones contra ellos
en relacién con tales delitos?44.

Los siguientes puntos adicionales, basados prin-
cipalmente en la jurisprudencia, indican ofras
acciones que tal vez tengan que realizar los
Estados para alcanzar la norma de diligencia
debida establecida en el Principio 6 :

® los Estados deben garantizar que el marco
juridico proporcione los medios adecuados
para la identificacién, investigacién y enjui-
ciamiento de los delitos relacionados con la
trata, inclusive los cometidos por funcionarios
pUblicos o con la complicidad de éstos;

® los Estados deben velar por que la participa-
cién de funcionarios publicos en la trata de
personas y otros delitos conexos constituya un
agravante que lleve consigo penas relativa-
mente mds estrictas?4’;

* Los Estados deben garantizar que existan

procedimientos para la investigacién efectiva
de las denuncias de trata en la que participen
o estén implicados funcionarios publicos. Esos
procedimientos deben asegurar la rendicién
de cuentas, mantener la confianza del pdblico
y aliviar las inquietudes legitimas. Por consi-
guiente, la investigacién debe comenzar répi-
damente y llevarse a cabo de forma expedita.
No debe limitarse a ser una mera formalidad,

sino ser capaz de llevar a la identificacién y
la sancién de los culpables. La investigacién
ha de ser independiente y pdblica. Deben

244 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Colombia (CCPR/C/79/Add.76, parr. 32).

245 Véase también el andlisis de los delitos con agravante
en relacién con el Principio 15 y las directrices conexas.
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existir medidas reales que permitan compro-
bar la veracidad de las afirmaciones de la
victima u obtener pruebas que las corrobo-
ren?46, y

* Las victimas de trata en la que hayan parti-
cipado o estado implicados funcionarios pt-
blicos deben tener a su disposicién un meca-
nismo para determinar la responsabilidad de
todo funcionario u érgano piblico en actos u
omisiones pertinentes?¥. También debe ha-
ber un examen independiente y eficaz de las
denuncias contra funcionarios pUblicos?48.

246 Estos requisitos de procedimiento se han destilado de un
corpus de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: Ahmet Ozkan et al. c. Turquia (21689/93)
[2004] TEDH 133 (6 de abril de 2004), parrs. 310 a

314; Paul y Audrey Edwards c. Reino Unido (46477 /99)
[2002] TEDH 303 (14 de marzo de 2002), pdrrs. 69 a 73;
Assenov et al. c. Bulgaria (24760/94) [1998] ECHR 98 (28
de octubre de 1998), especialmente pérr. 102; y una serie
de casos relativos a acciones de las fuerzas de seguridad de
Turquia, entre ellos: Timurtas c. Turquia (23531/94) [2000]
TEDH 222 (13 de junio de 2000), pérrs. 87 a 90; Ertak

. Turquia (20764/92) [2000] TEDH 193 (9 de mayo de
2000), parrs. 134y 135; Cakici c. Turquia (23657 /94)
[1999] TEDH 43 (8 de julio de 1999) pérrs. 87; Tanrikulu c.
Turquia (23763/94) [1999] TEDH 55 (8 de julio de 1999),
parrs. 101 a 111; Ergi c. Turquia (23818/94) [1998] TEDH
59 (28 de julio de 1998), parrs. 82-86; Tekin c. Turquia
(22496,/93) [1998] TEDH 53 (9 de junio de 1998), parr.
62 a 69; Kurt c. Turquia (24276/94) [1998] TEDH 44 (25
de mayo de 1998), parrs. 135 a 142; Selcuk y Asker c.
Turquia (23184/94; 23185/94) [1998] TEDH 36 (24 de
abril 1998), parrs. 93 a 98; Kaya c. Turquia (22729/93)
[1998] TEDH 10 (19 de febrero de 1998), parrs. 86 a

92; Aksoy c. Turquia (21987/93) [1996] TEDH 68 (18 de
diciembre de 1996), parrs. 95 a 100; y Mentes et al. c.
Turquia (23186/94) [1997] TEDH 98 (28 de noviembre de
1997), parrs. 89 a 92. Los elementos de una investigacién
efectiva también han sido confirmados en varios casos de

la Comisién/Corte Interamericana de Derechos Humanos,
entre ellos: Villagrén Morales et al. (Caso de los nifios

de la calle), fallo de 19 de noviembre de 1999, Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Ser. C) N° 63
(1999), especialmente pdrr. 226; y Raquel Martin de Mejia
c. Perd, Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
Caso 10.970, Informe N° 5/96 OEA/Ser.L/V/11.91 Doc. 7
en 157 (1996).

247 Osman c. Reino Unido.

248 Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia,
segundo informe sobre el Reino Unido, 16 de junio de
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Otros documentos normativos internacionales y
regionales sobre la trata de personas ofrecen
orientacién adicional ilimitada?#. A pesar de
ello, es necesario seguir trabajando para cono-
cer mejor los factores que ayudardn a determi-
nar si un Estado ha cumplido la norma exigida
de diligencia debida en relacién con la detec-
cién y la respuesta a la participacién o complici-
dad del sector pidblico en la trata de personas.

6.4. PARTICIPACION DE PERSONAL MILITAR,
DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ,
HUMANITARIO Y OTRO PERSONAL
INTERNACIONAL EN LA TRATA DE
PERSONAS Y LA EXPLOTACION CONEXA

La participacién de personal militar, de mante-
nimiento de la paz, humanitario y otro personal
infernacional en la trata de personas y la ex-
plotacién que lleva asociada esté ampliamente
documentada. Los estudios sobre este aspecto del
fenémeno de la trata confirman que esa partici-
pacién puede ser tanto directa como indirecta.
La asistencia a un establecimiento que utiliza
mano de obra victima de trata es un ejemplo de
participacién indirecta. La explotacién sexual de
mujeres y nifios por personal internacional es un
ejemplo de participacién mds directa.

La participacién de personal internacional en la
trata de personas es una cuestién compleja que
aln no se conoce a fondo. Indudablemente, una
presencia infernacional numerosa y predomi-
nantemente formada por varones puede, en la
préctica, alentar la demanda de bienes y servicios

2000, citado en The Rights of Non-Citizens: Final report of
the Special Rapporteur, Mr. David Weissbrodt, Addendum:
Regional Activities (E/CN.4/Sub.2/2003/23/Add.2,
parr. 38).

249 Véase, por ejemplo, la Declaracién de Bruselas, que
recomienda medidas legislativas y reglamentarias efectivas
para combatir la corrupcién, el establecimiento de normas
de buen gobierno y la elaboracién de mecanismos
encaminados a detener las précticas corruptas (pdrr. 19).
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producidos mediante la trata de personas y la ex-
plotacién, en particular la prostitucién. El personal
infernacional generalmente es destinado a lugares
en situacién de conflicto o inmediatamente poste-
rior a un conflicto en los que las poblaciones son
vulnerables y las instituciones bdsicas, incluidas las
encargadas de hacer cumplir la ley, son fragiles

o no existen. Los cambios demogrdficos relacio-
nados con un conflicto pueden hacer que en la
poblacién haya mds mujeres que hombres. La au-
sencia de los hombres de la familia, la destruccién
de propiedades o los problemas de acceso a las
propiedades, y la insistencia en la rehabilitacién
de excombatientes pueden contribuir a aumentar
la vulnerabilidad de las mujeres en las situaciones
de conflicto y después de un conflicto. Ademds,
es posible que el marco juridico que gobierna la
participacién, asi como la cadena de responsa-
bilidad y de control, no estén claros. La creciente
privatizacién de los conflictos, caracterizada por
una participacién cada vez mayor de empresas
privadas como contratistas y subcontratistas, ha
acentuado los problemas de la responsabilidad y
el control. Estos diversos factores pueden combi-
narse para crear un clima de impunidad, un vacio
juridico y de procedimiento en el que el personal
infernacional que participa en la explotacién de-
lictiva y en la trata de personas no es sometido a
investigacién, defencién o enjuiciamiento.

Los Principios y Directrices sobre la trata de per-
sonas prestan particular atencién a la solucién de
este vacio en materia de responsabilidad, a defi-
nir las obligaciones y las responsabilidades de los
Estados y las organizaciones intergubernamen-
tales y a velar por que las operaciones militares,
de mantenimiento de la paz y humanitarias inter-
nacionales no se conviertan en refugios seguros
para los tratantes y sus cémplices.

La Directriz 10 enumera los pasos que deben
adoptar los responsables del personal interna-
cional, particularmente los Estados y las organi-
zaciones intergubernamentales, para prevenir y
abordar la participacién directa e indirecta en la
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trata de personas y la explotacién asociada. A
continuacién se resumen los puntos fundamenta-
les de la Directriz 10, que, en la mayoria de los
casos, han sido afirmados e incluso reforzados
por informes, recomendaciones, compromisos e
iniciativas recientes de las grandes organizacio-
nes intergubernamentales, entre ellas la Asamblea
General?*, el Consejo de Seguridad?®’, la
Organizacién del Tratado del Atldntico Norte??,
y coaliciones de organismos de las Naciones
Unidas y entidades privadas dedicados a la labor
humanitaria?3.

Capacitacion: los Estados y las organizaciones
intergubernamentales deben velar por que los
programas de capacitacién previos y posteriores
al despliegue del personal internacional aborden

250 Véase, por ejemplo, Una completa estrategia para
poner término en el futuro a la explotacién y el abuso
sexuales en las operaciones de las Naciones Unidas para
el mantenimiento de la paz (A/59/710). El debate de

la Asamblea General sobre este informe, que tuvo lugar
en abril de 2005, llevé a la adopcién de un conjunto

de reformas de las operaciones de mantenimiento de

la paz a dos afios en materia de explotacién y abusos
sexuales: resolucion 59/300 de la Asamblea General
sobre el examen amplio de una estrategia para poner
término en el futuro a la explotacién y el abuso sexuales
en las operaciones de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz, en la que se respaldaban las
recomendaciones del Comité Especial de Operaciones de
Mantenimiento de la Paz (A/59/19/Rev.1). En diciembre
de 2007, la Asamblea General, en su resolucién 62/214,
adopté la Estrategia amplia de las Naciones Unidas sobre
la asistencia y el apoyo a las victimas de la explotacién

y los abusos sexuales cometidos por personal de las
Naciones Unidas y personal asociado.

251 Por ejemplo, la resolucién 1820 (2008) del Consejo de
Seguridad sobre la mujer, la paz y la seguridad.

252 NATO Policy on Combating Human Trafficking,
adoptada el 29 de junio de 2004. Véase también Keith
J. Allred, «Combating human trafficking», NATO Review
(2006, edicién del tercer trimestre).

253 Statement of Commitment on Eliminating Sexual
Exploitation and Abuse by UN and Non-UN Personnel,
adoptada en diciembre de 2006 por 22 organismos de
las Naciones Unidas y 24 entidades no pertenecientes a
las Naciones Unidas; puede consultarse en la direccién
http://cdu.unlb.org/Portals/0/PdfFiles/PolicyDocK. pdf.
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adecuadamente la cuestion de la trata de per-
sonas y la explotacién que ésta lleva asociada

y expongan con claridad la norma de conducta
esperada. Esa capacitacién debe elaborarse
dentro de un marco de derechos humanos y debe
ser impartida por instructores con experiencia.

Procedimientos de personal: los Estados y las or-
ganizaciones infergubernamentales deben velar
por que los procedimientos de contratacién, des-
tino y traslado (inclusive de contratistas y subcon-
tratistas privados) sean rigurosos y transparentes.
Los Estados y las organizaciones interguberna-
mentales deben velar por que su personal no
participe o sea cémplice en la trata de personas,
ni utilice los servicios de personas en relacién
con las cuales hay motivos razonables para sos-
pechar que hayan sido objeto de trata?%4.

Reglamentos y cédigos de conducta: los Estados y
las organizaciones intergubernamentales deben
elaborar reglamentos y cédigos de conducta que
establezcan las normas de conducta esperadas;
deben exigir a todo el personal internacional que
informe sobre cualquier caso de trata de perso-
nas o de la explotacién asociada de que tengan
conocimiento?. Las organizaciones pertinentes
deben asumir la responsabilidad de garantizar el
cumplimiento de las normas y los reglamentos, al
igual que el personal directivo y de mando?.

254 Obsérvese que fodo el personal de mantenimiento de
la paz de las Naciones Unidas, sea uniformado o civil,
tiene prohibido cometer actos de explotacién y abusos
sexuales, incluidos el suministro de dinero, empleo, bienes
o servicios a cambio de servicios sexuales, tal y como

se expone en el Boletin del Secretario General, Medidas
especiales de proteccién contra la explotacién y el abuso

sexuales (ST/SGB/2003/13).

255 Todo el personal de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas, sea civil o uniformado, estd obligado
a nofificar toda inquietud o sospecha de explotacién o

abuso sexual por parte de un colega. Ibid.

256 Este importante aspecto relativo a la responsabilidad
de organizacién, direccién y mando no se incluye en

la Directriz 10, pero estd explicitamente incluido en
A/59/710.

N
(\YY(J

¢

N

Investigacion y enjuiciamiento: los Estados y las
organizaciones intergubernamentales deben
establecer mecanismos para la investigacién sis-
temdtica de la frata de personas y la explotacién
asociada por parte de personal internacional.

Responsabilidad individual penal disciplinaria

y financiera: los Estados y las organizaciones
intergubernamentales deben aplicar de manera
uniforme sanciones penales, civiles y adminis-
trativas apropiadas a aquellos de los que se de-
muestre que han participado o sido cémplices en
la trata de personas y la explotacién conexa.

Privilegios e inmunidades: los privilegios e in-
munidades que lleva consigo el puesto de un
empleado (como un empleado de una misién
diplomdtica o de una organizacién interguber-
namental) no se invocardn para proteger a esa
persona de las sanciones que correspondan a la
trata de personas u otros delitos relacionados.

Recientemente se han hecho verdaderos avan-
ces, particularmente por las organizaciones y
organismos intergubernamentales, en la detec-
cién y la respuesta a la trata de personas y otros
abusos relacionados por parte de su personal
internacional. La disposicién de los Estados
Miembros que contribuyen a la hora de apoyar
la ejecucién efectiva de nuevas normas y pro-
cedimientos serd indispensable para su éxito.
También es importante reconocer que no todas
las operaciones internacionales se realizan bajo
la égida de una organizacién intergubernamen-
tal, cuya consecuencia es que parte del personal
sobre el ferreno estard fuera del alcance de estas
normas y estos procedimientos. Por consiguiente,
corresponderd al Estado encargado del control
velar por que se disponga de medidas para im-
pedir la participacién de su personal en la trata
de personas y otras formas de explotacién, y
detectar y ocuparse de cualquier caso de partici-
pacién en ellas.
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VEASE ADEMAS:

e Responsabilidad del Estado y diligencia de-
bida: parte 2.1, secciones 2.1 a 2.4; parte
2.4, seccién 13.2

e Pendlizacién de la trata de personas: parte
2.4, secciones 12.1 a12.3

e Investigacién y enjuiciamiento: parte 2.4,
secciones 13.1a 13.4
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Parte 2.3

PROTECCION Y
ASISTENCIA A LAS

INTRODUCCION

El enfoque de la trata de personas basado en los
derechos humanos exige dar prioridad a la pro-
teccién y el apoyo a las personas que han sido
victimas de la trata. Los principios y las direc-
trices conexas que se examinan en la presente
seccién exponen los componentes fundamentales
del enfoque basado en derechos de la protec-
cién y la asistencia a las victimas.

Las dificultades que encierra asegurar un trato
adecuado y apropiado a las victimas de la trata
son considerables. Por ejemplo, a pesar de su
situacién de victimas de actos delictivos y de vio-
laciones de los derechos humanos, muchas perso-
nas objeto de trata estén implicadas en delitos de
algun tipo, si bien en condiciones de coaccién. El
Comentario también detalla las novedades en el
derecho y la normativa internacional que indican
un rechazo creciente a la préctica de detener o
enjuiciar a las personas victimas de trata por deli-
tos cometidos como consecuencia directa de ho-
ber sido victimas de frata; y un rechazo andlogo
de la idea de defener sistemdticamente a las victi-
mas en centros de asistencia social o inmigracién.

En los Principios 8 y 9 y sus correspondientes
directrices se identifica, de forma mds especifica,

VICTIMAS

el derecho de las victimas de la trata a recibir
profeccién y apoyo, asi como asistencia juridica.
El Comentario confirma que todas las victimas,
con independencia de su participacidn en cual-
quier proceso legal, tienen un derecho exigible
a recibir apoyo y proteccién inmediatos. Los
Estados que asignan la condicién de victima
sélo a aquellas personas que convienen en par-
ticipar en el proceso de justicia penal no estdn
cumpliendo esta norma internacional. En lo que
se refiere a los derechos minimos, las victimas
tienen derecho legal a que su seguridad fisica in-
mediata sea garantizada y a ser protegidas por
el Estado de nuevos dafios. En la mayoria de
los casos, esto exigird respetar la intimidad de
la victima, en derecho y de hecho. Las victimas
también deben recibir informacién y consejo le-
gal sobre las opciones que tienen a su alcance,
incluidos sus derechos y opciones en calidad de
testigos en el sistema de justicia penal del pais
en el que se encuentran.

Los Principios y Directrices sobre la trata de per-
sonas reconocen la posicién vulnerable de los
nifios. El Principio 10y sus directrices detallan los
derechos especiales que por consiguiente se les
reconocen y las correspondientes obligaciones de
los Estados y ofros agentes que se ocupan de los
nifios victimas de la trata. EI Comentario estudia
en detalle este aspecto de la proteccién de las
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victimas, sefialando que el interés superior del
nifio debe primar en todo momento, y que este
principio primordial debe estar formalmente inte-
grado en los procedimientos y las directrices del
Estado para tratar a los nifios victimas de trata.

El Principio 11 y las directrices relacionadas
reconocen la importancia fundamental, para
las victimas y sus derechos, de un regreso en
condiciones de seguridad y preferiblemente
voluntario. La repatriacién forzosa, no planifi-
cada y sin apoyo de las victimas de la trata de

personas priva a éstas del acceso a sus derechos
y a la reparacién que juridicamente tienen reco-
nocida y puede poner en peligro su seguridad.
El Comentario examina las cuestiones fundamen-
tales de la repatriacién, entre ellas el concepto
de regreso seguro y preferiblemente voluntario,
el derecho al regreso, las debidas garantias y

el principio de no devolucién, el derecho a per-
manecer durante el proceso judicial, la relacién
entre el regreso y el acceso a la reparacién, las
alternativas a la repatriacién y el apoyo durante
la reintegracién.
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PRINCIPIO 7 Y DIRECTRICES CONEXAS:

PRINCIPIO DE NO DETENCION

O ENJUICIAMIENTO POR
DELITOS RELACIONADOS
CON LA CONDICION DE

VICTIMA DE LA TRATAZ’

Las victimas de la trata de personas no serdn
detenidas, acusadas y procesadas por haber
entrado o residir ilegalmente en los paises de
transito y destino ni por haber participado en
actividades ilicitas en la medida en que esa
participacion sea consecuencia directa de su
situacién de fales.

7.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

En los paises de trdnsito y destino, las personas
que han sido victimas de trata a menudo son
arrestadas, detenidas, acusadas e incluso juzga-
das por actividades ilicitas como la entrada ilegal
en el pais, el trabajo ilegal o la practica de la
prostitucién. Por ejemplo, las personas objeto de
trata pueden no disponer de los debidos documen-
tos de migracién o trabajo; es posible que sus do-
cumentos de identificacién estén falsificados o que
se les hayan retirado, o que las actividades de ex-
plotacién que se imponen a una persona victima
de la trata, como la prostitucién, la mendicidad u
ofras sean ilegales en el Estado de destino.

La penalizacién de las personas victimas de la
trata estdn muy generalizada, incluso en aquellas
situaciones en las que pareceria evidente que la

257 |a presente seccién se basa en Gallagher, International
Law of Human Trafficking, cap. 5.

victima ha participado involuntariamente en el
acto ilicito. Esa penalizacién a menudo va ligada
a una indebida identificacién de la victima. En
otras palabras, las personas objeto de trata son
defenidas y después acusadas no como victimas
de la trata, sino como migrantes irregulares u
objeto de trdfico, o trabajadores migrantes sin
documentos. Los paises de origen a veces penali-
zan directamente a las victimas a su regreso, por
haber salido de forma ilicita o no autorizada del
pais. Por Gltimo, no es raro que las victimas de

la trata sean detenidas en comisarias, centros de
migracién, albergues o instalaciones andlogas,
incluso por periodos sumamente largos.

La penalizacién y detencién de las victimas de la
trata son cuestiones importantes que suelen ir liga-
das al hecho de que el Estado penalizador no les
reconoce los derechos que les corresponden legal-
mente con arreglo al derecho nacional e interna-
cional. Por ejemplo, la penalizacién generalmente
tiene como consecuencia la deportacién de las
victimas que son extranjeras, lo que les deniega

el derecho de acceso a una reparacién efectiva?®®,

258 E| Comité de Derechos Humanos ha sefialado que para
las mujeres victimas de frata que «estdn sujetas a penas
de deportacién como resultado de su presencia ilegal en
Israel», la pena «impide en realidad que esas mujeres
puedan pedir reparacién por la violacién de sus derechos
en virtud del articulo 8 del Pacto»: observaciones finales:
Israel (CCPR/C/79/Add.93, pdrr. 16).
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En el estudio que sigue se examinan fres cues-
tiones: en primer lugar, la condicién de las per-
sonas victimas de trata como victimas de delitos
y de violaciones de los derechos humanos; en
segundo lugar, la penalizacién de las personas
objeto de trata por delitos relacionados con su
condicién y, en fercer lugar, la detencién de per-
sonas victimas de trata por delitos relacionados
con su condicién, proteccién o cualquier otro
motivo. La cuestién de la detencidn de las victi-
mas recibe consideracién particular y detallada
debido a la prevalencia de esta préctica y sus
graves repercusiones para los derechos de las
personas objeto de trata, en particular las muje-
res y los nifios.

7.2. LAS VICTIMAS DE TRATA COMO
VICTIMAS DE DELITOS Y DE
VIOLACIONES DE LOS DERECHOS
HUMANOS

El Principio 7 no utiliza la expresién «victima

de delito», ni define esa condicién. Se basa,

no obstante, en el entendimiento de que una
persona objeto de trata es victima de un delito
tal y como se ha definido la expresién en el nivel
infernacional:

[Las victimas de delitos son] las personas que
[...] hayan sufrido dafios, inclusive lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pér-
dida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que violen la legisla-
cién penal vigente?*,

Las normas internacionales de derechos huma-
nos contenidas en tratados no ofrecen un marco
riguroso de proteccién para los derechos de las

259 Principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder, resolucién 40/34 de la
Asamblea General, pérr. 1.
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victimas de delitos?®. El Gnico instrumento direc-
tamente pertinente en este contexto es una resolu-
cién de la Asamblea General, la Declaracién de
Principios bdsicos de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder, de 1985. En una
disposicién de particular pertinencia para la situo-
cién de muchas victimas de la trata de personas,
la Declaracién sefala la importancia decisiva de
que una persona sea entendida como victima de
un delito «independientemente de que se identifi-
que, aprehenda, enjuicie o condene al perpetra-
dor e independientemente de la relacién familiar
entre el perpetrador y la victima» (parr. 2).

La Declaracién es explicita en cuanto a que las
victimas de delitos deben ser tratadas con com-
pasién y respeto a su dignidad, y a que debe
respetarse plenamente su derecho de acceso a la
justicia y a mecanismos de reparacién. También
sefiala la importancia de que las victimas tengan
acceso a reparacion, aspecto que serd examina-
do con mds detalle en el contexto del Principio
17 y las directrices correspondientes.

Ademds de ser victimas de delitos, las personas
objeto de trata son también victimas de violacio-
nes de los derechos humanos. En el contexto de
violaciones sumamente graves (expresién que
podria incluir los casos graves de trata de perso-
nas), el concepto de victima ha sido definido en
los Principios y directrices bdsicos sobre el dere-
cho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacio-
nal humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, como sigue:

[S]e entenderd por victima a toda persona
que haya sufrido dafios, individual o colecti-

2¢0 Una excepcién limitada es la contenida en el Protocolo
Facultativo relativo a la venta de nifios, cuyos articulos

8 y 9 se ocupan extensamente de los derechos y los
intereses de los nifios victimas de los delitos que recoge
ese instrumento.
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vamente, incluidas lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdidas econémicas
o menoscabo sustancial de sus derechos fun-
damentales, como consecuencia de acciones
u omisiones que constituyan una violacién
manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o una violacién grave del
derecho internacional humanitario. Cuando
corresponda, y en conformidad con el de-
recho interno, el término «victima» también
comprenderd a la familia inmediata o las
personas a cargo de la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafios al inferve-
nir para prestar asistencia a victimas en peli-
gro o para impedir la victimizacién?¢',

Los Principios y directrices bdsicos sobre el de-
recho a reparaciones también confirman que
una persona serd considerada victima con inde-
pendencia de si el autor de la violacién ha sido
identificado, aprehendido, juzgado o condenc-
do y de la relacién familiar que pueda existir
entre el autor y la victima (pdarr. 9). El instrumen-
to confirma ademds que las victimas tienen el
derecho a ser tratadas con humanidad y respeto
de su dignidad y sus derechos humanos, y que
han de adoptarse las medidas apropiadas para
garantizar su bienestar fisico y evitar que sean
sometidas a un nuevo trauma (pérr. 10), proba-
ble consecuencia de la penalizacién.

7.3. ENJUICIAMIENTO POR DELITOS
RELACIONADOS CON LA CONDICION
DE VICTIMA DE LA TRATA

El Principio 7 afirma claramente que las per-
sonas objeto de trata no deben ser acusadas

ni procesadas por delitos que hayan cometido
mientras han sido objeto de trata. Este principio
estd complementado por la Directriz 2.5, que,

261 Principios y directrices bdsicos sobre el derecho a
interponer recursos y obtener reparaciones, resolucién
60/147 de la Asamblea General, pérr. 8.
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en el contexto de la necesidad de que las perso-
nas victimas de trata sean identificadas répida y
correctamente, pide a los Estados y ofros agen-
tes que se cercioren de que «las victimas de trata
no sean procesadas por infracciones de las leyes
de inmigracién o por actividades en que partici-
pen como consecuencia directa de su situacién
de tales».

La Directriz 4.5 también examina la cuestién del
procesamiento por los delitos relacionados con
la situacién de victimas de trata en relacién con
la necesidad de un marco juridico adecuado, y
exige a los Estados que sigan cerciordndose «de
que la legislacién impida que las victimas de la
trata de personas sean procesadas, detenidas o
sancionadas por el carécter ilegal de su entrada
al pafs o residencia en él o por las actividades
en que participen como consecuencia directa de
su situacién de tales».

El Protocolo sobre la trata de personas no
aborda especificamente la cuestién del procesa-
miento por delitos relacionados con la condicién
de victima de la trata. No obstante, el érgano
creado para formular recomendaciones sobre

la aplicacién efectiva del Protocolo ha afirmado
recientemente: «[L]os Estados parte deberian [...]
[e]studiar, de conformidad con su legislacién
nacional, la posibilidad de no sancionar ni en-
juiciar a las victimas de la trata de personas por
los actos ilegales cometidos como consecuencia
directa de su situacién de victimas de la trata de
personas o por haberse visto obligadas a come-
ter esos actos ilegales»262,

La evolucién que ha tenido lugar desde la
adopcién del Protocolo es una indicacién mds
de que la norma establecida en los Principios
y Directrices sobre la trata de personas esta re-
cibiendo un apoyo creciente. El articulo 26 del

262 Informe sobre la reunién del Grupo de Trabajo sobre la
trata de personas celebrada en Viena los dias 14y 15 de
abril de 2009 (CTOC/COP/WG.4/2009/2, pérr. 12).
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Convenio Europeo sobre la trata de seres huma-
nos exige a los Estados Partes, de conformidad
con los principios fundamentales de su ordena-
miento juridico:

Prever [...] la posibilidad de no imponer san-
ciones a las victimas por haber tomado parte
en actividades ilicitas cuando hayan sido obli-
gadas a ello??.

Esta disposicién es mds estricta que la que con-
tienen los Principios y Directrices sobre la trata
de personas, pues sélo impediria la sancién de
una persona objeto de trata por un delito relacio-
nado con su situacién, no su detencién, enjuicio-
miento o condena. No obstante, siendo la prime-
ra, y por ahora la Unica, norma contenida en un
tratado que se refiere a delitos relacionados con
la condicién de victima, no cabe duda de que
representa un paso adelante en el reconocimien-
to de la necesidad de impedir la penalizacién
de las victimas.

En cuanto a las normas no contenidas en trata-
dos, el principio de no penalizacién por delitos
relacionados con la condicién de victima de la
trata se ve apoyado en varias resoluciones de
las Naciones Unidas?¢4 e informes del Secretario

263 Véase también el Informe Explicativo del Convenio
Europeo sobre la trata de seres humanos, parrs. 272 a

274.

264 \gase, por ejemplo, la resolucién 63/156 de la
Asamblea General, en cuyo parrafo 12 se «[ilnsta a los
gobiernos a tomar todas las medidas apropiadas para
que no se penalice a las victimas de la trata a causa

de su situacién y para que no vuelvan a convertirse en
victimas a raiz de medidas adoptadas por autoridades
gubernamentales, y alienta a los gobiernos a impedir,
dentro de su marco juridico y con arreglo a sus politicas
nacionales, que las victimas de la trata de personas sean
enjuiciadas por motivo de su entrada o residencia ilegal».
Otras referencias de la Asamblea General sobre esta
cuestién pueden encontrarse en las resoluciones 61/144
(parr. 18), 59/166 (pdrrs. 8 y 18), 57/176 (parr. 8),
55/67 (pérrs. 6y 13), 52/98 (parr. 4) y 51/66 (pérr. 7).
El Consejo de Derechos Humanos y su antecesor, la
Comisién de Derechos Humanos, también han abordado
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General?*, asi como instrumentos regionales?6
y otros documentos normativos?’. También ha

esta cuestion. Véase, por ejemplo, la resolucién 11/3 del
Consejo de Derechos Humanos, que en el parrafo 3 insta
a los gobiernos a «tomar todas las medidas apropiadas
para que las victimas de la trafa no resulten penalizadas
a causa de su situacién y no vuelvan a convertirse en
victimas como consecuencia de las medidas adoptadas
por las autoridades gubernamentales, teniendo presente
que son victimas de la explotacién», asi como las
resoluciones 2004/45 (pérr. 6) y 1998/30 (parr. 3) de la
Comisién de Derechos Humanos.

265 Véase, por ejemplo, A/63/215, que alude al «principio
de exencién de responsabilidad» y afirma que «[h]abria
que amparar a las victimas para que no vuelvan a serlo
e impedir que sean juzgadas por migracién ilegal o por
violacién de las leyes laborales u ofras leyes» (parr. 62).

2% Véase, por ejemplo, la Declaracién de Bruselas, pérr.
13; el Plan de Accién de Uagadugy; las Recomendaciones
de la OEA sobre la trata de personas, secc. IV 5);
Esfuerzos hemisféricos para combatir la trata de personas:
recomendaciones y conclusiones de la primera reunién de
autoridades nacionales en material de trata de personas,
cuarta sesién plenaria de la OEA, 6 de junio de 2006,
AG/RES. 2256 (XXXVI-O/06), IV 7); Memorando

de Entendimiento entre Camboya y Tailandia, art. 7;
Declaracién de la OSCE sobre la trata de personas,
adoptada en Oporto, 2002, secc. Il; OSCE, decisién N° 1
adoptada en la Reunién del Consejo Ministerial en Viena
sobre el fortalecimiento de los esfuerzos de la OSCE para
luchar contra la trata de seres humanos, MC(8).DEC/1,
2000, pdrr. 9.

2¢7 Véase, por ejemplo, el Informe final de Beijing +5, pérr.
70 o), que afirma que los gobiernos deberian considerar

la posibilidad de que la justicia no persiga a las victimas

de la trata por entrar o permanecer en un pais ilegalmente,
«teniendo en cuenta que son victimas de una explotacién».
La Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing pide

al Estado, en su pérrafo 124 )) que cree mecanismos
institucionales, o refuerce los existentes, a fin de que las
mujeres y las nifias puedan dar parte de los actos de
violencia «sin femor a castigos o represalias». Véase también
el Taller regional sobre trata de seres humanos e instituciones
nacionales de derechos humanos: cooperacién para poner
fin a la impunidad de los tratantes y garantizar la justicia
para las personas victimas de la trata: Declaracién Final y
Plan de Accién, Sydney, 20 a 23 de noviembre de 2005,
predmbulo; la resolucién de la Asociacién de Abogadas
Europeas sobre la trata de seres humanos en relacién con un
futuro Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos,
Asamblea General de la Asociacién de Abogadas Europeas,
Helsinki, 8 de junio de 2003, 3; Directrices de la ASEAN

para especialistas, secc. 1.C.2.
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sido reconocido repetidas veces por el Comité
de los Derechos del Nifo?¢® y el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Muier?®® en sus observaciones finales sobre los
informes de los Estados Partes.

Es importante sefialar que el principio de no
penalizacién refleja principios bdsicos comunes
a todos los ordenamientos juridicos importantes
en relacién con la responsabilidad y la rendicién
de cuentas por los delitos penales. No tiene por
objeto dar inmunidad general a las victimas de
la trata de personas que puedan cometer otros
delitos no relacionados con su situacién con el
nivel necesario de intencién criminal. Por ejem-
plo, si una persona victima de la trata participa
en un acto delictivo como el robo, la violencia o
incluso la trata de personas?®, estaria sometida

268 Véanse, por ejemplo, Comité de los Derechos del
Nifio, observaciones finales: Kenya (CRC/C/KEN/
CO/2, pérr. 66); Nepal (CRC/C/15/Add.261, parr.
89); Antigua y Barbuda (CRC/C/15/Add.247, parr. 65);
Armenia (CRC/C/15/Add.225, parr. 65). En cuanto al
Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, el Comité
ha mantenido de forma clara y sistemdtica la posicién de
que los nifios victimas de delitos previstos en el Protocolo
facultativo no deben ser penalizados ni sancionados

y que deben adoptarse todas las medidas posibles

para evitar su estigmatizacién y su marginacién social.
Véanse, por ejemplo, Comité de los Derechos del Nifio,
observaciones finales: Repiblica de Corea (CRC/C/
OPSC/KOR/CO/1, parrs. 40 y 41); Estados Unidos
(CRC/C/OPSC/USA/CO/1, parrs. 36 y 37); Chile
(CRC/C/OPSC/CHL/CO/1, pérrs. 29 y 30); Bangladesh
(CRC/C/OPSC/BGD/CO/1, pérrs. 32 y 33); Suddan
(CRC/C/OPSC/SDN/CO/1, parrs. 29 y 30); Islandia
(CRC/C/OPSC/ISL/CO/1, parrs. 13y 14).

269 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, observaciones finales: Libano (CEDAW/C/LBN/
CO/3, pérrs. 28 y 29); Singapur (CEDAW/C/SGP/
CO/3, pérrs. 21 y 22); Islas Cook (CEDAW/C/COK/
CO/1, pérrs. 26); Repiblica Arabe Siria (CEDAW/C/
SYR/CO/1, parrs. 18 y 19); Pakistan (CEDAW/C/PAK/
CO/3, pdrrs. 30y 31); Viet Nam (CEDAW/C/VNM/
CO/6, parrs. 18 y 19); Uzbekistén (CEDAW/C/UZB/
CO/3, pérr. 25); Malasia (CEDAW/C/MYS/CO/2, pérr.
23); Camboya (CEDAW/C/KHM/CO/3, pérrs. 19y 20);

270 No es raro que algunas personas que han sido victimas
de trata mds adelante se impliquen en operaciones de esta

O

=N

72
7

al procedimiento penal normal con la debida
atencién a las defensas legitimas disponibles?".
En el caso de un nifio victima de trata implicado
en un delito, es particularmente importante pres-
tar la debida atencién a la gama completa de
derechos que le asisten.

7.4. DETENCION DE LAS VICTIMAS DE LA
TRATA22

Como se ha sefialado en la introduccién de la
presente seccién, las victimas de la trata de per-
sonas a menudo son detenidas. En este contexto,
el término «detencién» se utiliza de conformi-
dad con su significado aceptado en el derecho
internacional: la condicién de «toda persona
privada de la libertad personal, salvo cuando
ello haya resultado de una condena por razén
de un delito»?”2. Por consiguiente, puede abarcar
una amplia gama de situaciones en las que las
victimas de la frata son refenidas en prisiones,
comisarias, centros de defencién de inmigrantes,
albergues, establecimientos para menores y hos-
pitales. En el contexto de la trata, la detencién se
produce con mayor frecuencia en las siguientes
circunstancias:

* Cuando la victima no ha sido correctamente
identificada y es detenida en calidad de inmi-
grante irregular o no documentado pendiente
de deportacién;

indole (por ejemplo, como reclutadores).

271 Anne Gallagher y Paul Holmes, «Developing an
effective criminal justice response to human trafficking:
lessons from the front line», International Criminal Justice
Review, vol. 18, N° 3, p&g. 318.

272 | a presente seccién se basa en Gallagher y Pearson,
loc. cit.

273 Conjunto de Principios para la proteccién de todas
las personas sometidas a cualquier forma de detencién
o prisién, resolucién 43/173 de la Asamblea General,
anexo.
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¢ Cuando la victima ha sido identificada
correctamente pero no estd dispuesta o no es
capaz de cooperar en las investigaciones pe-
nales (o su cooperacién no se considera dtil)
y es enviada a un centro de detencién para
inmigrantes pendiente de deportacién;

e Cuando la victima, identificada correcta o
incorrectamente, es detenida de resultas de su
participacién en actividades ilicitas como la
prostitucién o el trabajo no autorizado;

¢ Cuando la victima ha sido identificada co-
rrectamente y es alojada en un albergue u
ofro establecimiento social del que no se le
permite la salida. Entre las justificaciones més
comunes ofrecidas por esta forma de deten-
cién figuran la necesidad de dar alojamiento
y apoyo, la necesidad de proteger a las
victimas de dafios ulteriores y la necesidad
de asegurarse la cooperacién de la victima
en la investigacién y el enjuiciamiento de los
tratantes.

Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas son explicitos respecto de que la deten-
cién de las victimas de la trata es inapropiada

e (implicitamente) ilegal. Con arreglo a esos
principios, los Estados deben velar por que las
personas victimas de trata no sean, en ninguna
circunstancia, retenidas en centros de detencién
para inmigrantes o bajo otras formas de custo-
dia (Directrices 2.6 y 6.1).

Ni el Protocolo sobre la trata de personas ni el
Convenio Europeo sobre la trata de seres huma-
nos se refieren especificamente a la detencién de
las victimas de la trata. Asi pues, es importante
examinar si el derecho internacional de los dere-
chos humanos ofrece orientacién adicional a este
respecto. Es evidente que la condicién de las per-
sonas objeto de trata como victimas de delitos y
de violaciones de los derechos humanos es impor-
tante. Si una victima de la trata es caracterizada
de uno de esos dos modos, su detencién constitui-
ria una clara infraccién de las obligaciones de los
Estados respecto de las victimas de delitos y de
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graves violaciones de los derechos humanos.

Hay dos importantes derechos humanos que
también guardan relacién directa: el derecho a
la libertad de circulacién y la prohibicién de la
defencién arbitraria. Estos derechos se examinan
con mds detalle a continuacién.

EL DERECHO A LA LIBERTAD DE CIRCULACION

El derecho a la libertad de circulacién se exami-
na en relacién con el Principio 3 y las directrices
correspondientes en el contexto de la obligacién
que tienen los Estados de velar por que las me-
didas adoptadas para hacer frente a la trata de
personas no interfieran con los derechos esto-
blecidos. Esta seccién debe leerse junto con ese
examen, que ofrece detalles adicionales sobre
este importante derecho.

A modo de resumen, es importante observar que
la libertad de circulacién es un derecho humano
fundamental protegido por los principales tra-
tados internacionales y regionales de derechos
humanos. La dnica referencia directa a la liber-
tad de circulacién en el contexto especifico de

la trata de personas figura en los Principios y
Directrices sobre la trata de personas:

[Los Estados deberian considerar la posibi-
lidad de] proteger el derecho de todas las
personas a la libertad de desplazamiento y
asegurarse de que las medidas contra la trata
de personas no lo vulneren (Directriz 1.5).

El andlisis correspondiente al Principio 3 y las di-
rectrices conexas que, para las personas objeto
de trata que se encuentra legalmente dentro del
pais pertinente, la detencién en cualquier tipo de
instalacién publica o privada en general violaria
su derecho a la libertad de circulacién. No es
tan clara la situacién de las personas victimas
de trata que se encuentran ilegalmente dentro
del pais, ya que los Estados pueden con mayor
facilidad alegar justificaciones relacionadas con
excepciones permisibles como razones de orden
pUblico, seguridad nacional o salud poblica.
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Esas justificaciones deben ser estudiadas en rela-
cién con el fondo. Como ha sefialado el Comité
de Derechos Humanos en su Observacién
general N° 27, las restricciones de ese derecho
«deben ser previstas por la ley, deben ser nece-
sarias [...] y deben ser compatibles con todos los
demds derechos»?4.

EL DERECHO A LA LIBERTAD Y LA PROHIBICION
DE LA DETENCION ARBITRARIA

La norma juridica internacional en relacién con
la libertad y la prohibicién de la detencién arbi-
traria estd recogida en el articulo 9 1) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Todo individuo tiene derecho a la libertad y

a la seguridad personales. Nadie podrd ser
sometido a detencién o prisién arbitrarias.
Nadie podré ser privado de su libertad, salvo
por las causas fijadas por la ley y con arreglo
al procedimiento establecido en ésta?>.

El derecho a la libertad no es absoluto. El de-
recho internacional reconoce que los Estados
deben poder conservar la capacidad de utili-
zar medidas que priven a las personas de su
libertad. El hecho de la privacién de libertad se
convierte en problemdtico en el derecho inter-
nacional sélo cuando es ilicito y arbitrario. Los
Estados deben asegurarse de definir con preci-
sién aquellos casos en los que la privacién de
libertad es admisible. El principio de legalidad
se vulnera cuando alguien es detenido por moti-
vos que no estan claramente establecidos en una
ley inferna o son contrarios a esa ley?’.

274 Comité de Derechos Humanos, Observacién general
N° 27, pérr. 11.

275 Pyeden encontrarse disposiciones andlogas en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 3; el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 5 1); la
Carta Africana, art. 6; y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, art. 7.

276 Nowak, op. cit., pdgs. 211y 224. Obsérvese que la
prohibicién de la privacién de libertad ilicita o arbitraria
también estd recogida en ofros importantes instrumentos
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No basta con que la legislacién nacional per-
mita la detencién de las victimas de la trata de
personas. La prohibicién de la arbitrariedad exi-
ge tanto que la ley no sea arbitraria como que
no se aplique de manera arbitraria. El término
«arbitrario» se refiere a elementos de injusticia,
imprevisibilidad, irrazonabilidad, capricho y
falta de proporcionalidad, asi como al principio
consuetudinario de las debidas garantias en

el proceso judicial?”. La privacién de libertad
prevista en la ley no debe ser manifiestamente
desproporcionada, injusta o impredecible. La
forma en que se adopta la decisién de privar

a alguien de su libertad debe ser susceptible

de ser considerada apropiada y proporcional
en las circunstancias del caso. Es importante
que una defencién que no haya sido arbitraria
inicialmente pueda convertirse en arbitraria si
se prolonga en el tiempo sin la debida justifi-
cacién?’8, Tanto para el Comité de Derechos
Humanos como para el Grupo de Trabajo de las
Naciones Unidas sobre la Detencién Arbitraria,
el érgano que se ocupa exclusivamente de esta
cuestién, el hecho de mantener a los inmigrantes

de derechos humanos, entre ellos, por ejemplo, la
Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad («los Estados Partes asegurardn que las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demds [...] no se vean privados de su libertad
ilegal o arbitrariamente y que cualquier privacién

de libertad sea de conformidad con la ley, y que la
existencia de una discapacidad no justifique en ningdn
caso una privacién de la libertad» (art. 14.1)). El mismo
articulo exige que las personas con discapacidad que
se vean privadas de su libertad tengan, en igualdad de
condiciones con las demds, derecho a «garantias de
conformidad con el derecho internacional de los derechos
humanos».

277 |bid., pdg. 225. El Comité de Derechos Humanos

ha observado que la detencién no sélo debe estar
autorizada por la ley, sino que también debe ser
razonable y necesaria en todas las circunstancias del
caso y ser un medio proporcionado para alcanzar un fin
legitimo: Van Alphen c. Paises Bajos, Comité de Derechos
Humanos, Comunicacién N° 305/1988, pdrr. 5.8; A. c.
Australia, Comité de Derechos Humanos, Comunicacién

N° 560/1993, parr. 9.2.
278 Nowak, op. cit., pdg. 225.
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bajo custodia administrativa prolongada sin
posibilidad de recurso administrativo o judicial
puede constituir detencién arbitraria?””. Las
Directrices del ACNUR sobre la detencién de
solicitantes de asilo establecen una presuncién
contraria a la defencién y el requisito de que se
estudien en primer lugar otros medios para con-
seguir resultados licitos (como la identificacién o
la proteccién de las victimas, entre otros)?%.

Por Gltimo, el derecho internacional exige a los
Estados que se aseguren de que existan las ne-
cesarias garantias procesales para identificar y
dar respuesta a las situaciones de privacién de
libertad ilicita o arbitraria. El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos especifica varias
de esas garantias procesales, entre ellas el dere-
cho de toda persona que sea privada de liber-
tad en virtud de detencién o prisién a recurrir
ante un tribunal a fin de que éste decida sobre
la legalidad de su prisién (art. 9 4)), asi como el
derecho efectivo a obtener reparacién en caso
de que haya sido oficialmente detenida o presa
(art. 9 5)).

Segin este andlisis, resulta evidente que la de-
tencién de las victimas de la trata en cdrceles,
comisarias, establecimientos de detencién de
inmigrantes, centros sociales o albergues puede
constituir privacién ilicita de libertad y viola la
prohibicién de la detencién arbitraria. El riesgo
de que la detencién sea caracterizada como
ilicita o arbitraria es particularmente elevado si
puede demostrarse que esa detencién:

279 Comisién de Derechos Humanos, resolucién 1997/50
sobre la cuestién de la detencién arbitraria; Grupo de
Trabajo sobre la Defencién Arbitraria, de deliberacién
N° 5, situacién relativa a los inmigrantes y a los
solicitantes de asilo (E/CN.4/2000/4, anexo ll).

280 ACNUR, Directrices revisadas sobre criterios aplicables
y estandares relativos a la detencién de solicitantes

de asilo (febrero de 1999); pueden consultarse en la
direccién http://www.unhcr.org/refworld.
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No estd especificamente prevista en la ley o

se impone de forma contraria a ésta;

e Estd prevista o es impuesta de forma discrimi-
natoria?®!;

* Es impuesta por un periodo prolongado, inde-
terminado o indefinido;

* Es injusta, impredecible o desproporcionada;

* No estd sometida a revisién judicial o admi-

nistrativa que confirme su legalidad y que si-

gue siendo necesaria en las circunstancias del

caso, con la posibilidad de liberacién cuando

no existan motivos para que continle.

DETENCION, OBLIGACION DE PROTECCION

Y PROHIBICION DE LA DISCRIMINACION POR
RAZONES DE SEXO

sPodria ser la detencién necesaria para proteger
a las victimas de nuevos dafios? Al estudiar esta
cuestién, es importante reconocer que la trata de
personas en general sélo es posible y se sostiene
mediante el temor, la violencia y la intimidacién.
A diferencia de muchos ofros delitos, la amenaza
para la victima no termina una vez que ha escapa-
do o ha sido rescatada de su situacién de explota-
cién. En algunos casos, particularmente cuando la
victima estd en contacto con el sistema de justicia
penal, la libertad posterior a una situacién de trata
incluso puede agudizar el riesgo para la seguri-
dad y el bienestar de esa persona??. También los
nifios pueden enfrentarse a riesgos afadidos.

281 | os motivos de esa discriminacién ilicita incluirian

los contenidos en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: raza, color, sexo, idioma, religidn,
opinién politica o de ofra indole, origen nacional o
social, propiedades, nacimiento u ofra condicién,
teniendo en cuenta las potenciales limitaciones a los
derechos de los no ciudadanos que se han esbozado

en la parte 2, seccién 1.3. Obsérvese que la detencién
considerada discriminatoria por razones de discapacidad
contravendria, en ausencia de una justificacién adecuada,
el articulo 14 de la Convencién sobre la discapacidad.

282 Vgase ademds UNODC, Toolkit to Combat Trafficking
in Persons (publicacién de las Naciones Unidas, N° de
venta E.08.V.14), pégs. 224 a 240.
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La obligacién de los Estados de proteger a las
victimas de la trata no debe cumplirse de manera
que vulnere ofros derechos. A este respecto, con-
viene sefialar que la prdctica de la detencién de
las victimas a menudo estd muy sesgada en relo-
cién con el género. Por ejemplo, la inmensa ma-
yoria de las personas objeto de trata retenidas en
albergues sociales son mujeres. Una razén para
ello es que es mds probable que las mujeres y las
nifias sean identificadas por los canales oficiales
como victimas de frata y, por consiguiente, tienen
més probabilidades que los hombres y los nifios
de ingresar en los sistemas de proteccién tanto
formales como informales. Los hombres victimas
de trata normalmente son indebidamente identifi-
cados como migrantes irregulares, trasladados a
centros de defencién de inmigrantes y finalmente
deportados. Incluso cuando son debidamente
identificados como objeto de trata de personas,
los varones adultos a menudo no pueden optar
por recibir alojamiento y proteccién, sea publico
o privado.

A menudo los argumentos que se aducen en favor
de la detencién de las victimas, particularmente
en albergues o centros sociales, también tienen
un gran sesgo de género. Como se ha sefialado,
la proteccién frente a un dafio mayor es una de
las justificaciones que se citan mas comGnmente
para defener a personas victimas de trata contra
su voluntad. De forma generalizada, se considera
que las mujeres victimas de trata necesitan esta
proteccién mucho mds que los hombres en la
misma situacién. Las mujeres, tanto adultas como
menores, fambién son percibidas como menos
competentes para adoptar decisiones acerca de
su propia seguridad.

Como se ha sefalado en el comentario sobre el
Principio 1y las directrices conexas, la igualdad
de trato y la no discriminacién por motivos de
sexo es un derecho humano fundamental, firme-
mente reconocido en los principales instrumentos
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internacionales y regionales?®3. En el contexto
actual, si se determina que una situacién de de-
tencién de victimas: i) afecta negativamente a los
derechos de la persona de que se trata, y ii) estd
dirigida mayoritariamente y afecta sobre todo las
mujeres y las nifias, deberia ser suficiente para
respaldar una denuncia de discriminacién ilicita
por motivos de sexo. Ademds, como se acaba de
sefalar, la conclusién de que las leyes o las préc-
ticas de defencién discriminan ilicitamente contra
las mujeres y las nifias fambién bastaria para
apoyar una denuncia de privacién de libertad
ilicita o defencién arbitraria.

LA SITUACION ESPECIAL DE LOS NINOS
VICTIMAS DE TRATA DETENIDOS

En relacién con la cuestién de la detencién en
albergues, es importante reconocer algunas dife-
rencias fundamentales entre los nifios y los adul-
tos. Un rasgo critico de la vulnerabilidad de los
nifios reside en su falta de poder pleno, tanto de
hecho como de derecho?“. Esa situacién a menu-
do se ve agravada por la ausencia de los padres
o de un tutor legal que pueda actuar siguiendo el
interés superior del nifio. Esa ausencia es tipica
en los casos de trata, dado que la separacién
deliberada de sus padres o tutores es una estrate-
gia comin para facilitar la explotacién. En algu-
nos casos, los padres o los cuidadores son o han
sido cédmplices en la trata del nifio. Puesto que
los nifios son mds vulnerables que los adultos,

la obligacién de protegerles de nuevos dafios
tendrd diferentes repercusiones en lo que a ellos
atafie. La liberacién prematura de un nifio de un
albergue u ofro lugar de atencién seguro, sin una
evaluacién individual de cada caso (incluida la
valoracién del riesgo) podria poner gravemente
en peligro al nifio y exponerle a nuevos dafios,
inclusive a ser nuevamente objeto de trata.

283 Véase ademds parte 1, seccién 4.2 supra.

284 Este aspecto se reconoce en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que estipula el derecho del
nifio «a las medidas de proteccién que su condicién de
menor requiere» (art. 24).
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Por estas razones, las leyes, los principios y las
directrices pertfinentes hacen hincapié en la impor-
tancia de garantizar que se designe al nifio un
tutor legal que pueda actuar teniendo en cuenta
su inferés superior a lo largo de todo el proceso
hasta que se encuentre y aplique una solucién du-
radera?®. Entre las tareas tipicas de un tutor figu-
rarian garantizar que el interés superior del nifio
se mantenga como la consideracién primordial en
todas las acciones y decisiones adoptadas respec-
to del nifio?®¢; garantizar la prestacién de toda la
asistencia, el apoyo y la proteccién necesarios;
estar presente durante toda inferaccién con las au-
toridades de justicia penal; facilitar la derivacién a
los servicios apropiados, y ayudar en la bisqueda
y la aplicacién de una solucién duradera?®”.

285 Principios y Direcirices sobre la frata de personas;
Directrices del UNICEF, especialmente la seccién 4.1.
Mientras que el Protocolo sobre la trata de personas no se
manifiesta este respecto, en el comentario correspondiente
se adlienta a los Estados Partes a examinar la posibilidad
de designar, tan pronto como el nifio victima de la trata
sea identificado, un tutor que lo acompaiie durante todo
el proceso hasta que se haya encontrado y aplicado

una solucién duradera que tenga presente el interés
superior del nifio. En la medida de lo posible, la misma
persona serd asignada al nifio victima a lo largo de todo
el proceso: Guias Legislativas de la Convencién contra

la Delincuencia Organizada y sus Protocolos, parte 2,
parr. 65 a); El Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos exige a los Estados Partes en su articulo 10 4) q
que dispongan la representacién de un nifio identificado
como victima de la trata de personas por «un tutor legal,
organizacién o autoridad, que actuard teniendo presente
el interés superior de ese nifio» (cursivas afiadidas). El
Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacién
general N° 6, afirmé que «el nombramiento de un tutor
competente lo antes posible [...] constituye una garantia
procesal importantisima para el respeto del interés superior
de los menores no acompafiados o separados de su
familia» y recomendé que los Estados designen un tutor
en cuanto se identifique a un nifio no acompafado por
separado de sus padres (pdrr. 21).

286 E| principio del «interés superior del nifio» es una
doctrina juridica aceptada en muchos paises que ha

sido consagrada en el derecho internacional mediante el
articulo 3 1) de la Convencién sobre los Derechos del nifio.

287 Directrices del UNICEF, secc. 4.2; véase también Comité
de los Derechos del Nifio, Observacién general N° 6,
parr. 33.

144

Estas consideraciones afiadidas no detraen del
hecho de que los nifios que son internados en

un lugar seguro deben ser considerados «de-
tenidos» a los fines de asegurar sus derechos

y las obligaciones del Estado hacia ellos. Las
normas juridicas internacionales acerca de la
defencién de los nifios son muy rigurosas y estan
gobernadas por el principio general del respeto
por el interés superior del nifio. El rigor de las
normas sobre detencién de menores refleja el
reconocimiento del hecho de que los menores
detenidos son sumamente vulnerables al abuso,
la victimizacién y la vulneracién de sus dere-
chos. Segin lo dispuesto en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, ningin nifio ha de ser
privado de su libertad de manera ilicita o arbi-
traria (art. 37 b)). Esta prohibicién va mas allé
de la detencién penal, para incluir la privacién
de libertad basada en el bienestar, la salud o la
proteccién del nifio. Por consiguiente, guarda
relacién directa con la situacién de los nifios vic-
timas de frata que estdn detenidos en albergues
o centros para menores?®®. E| derecho internacio-
nal exige que toda forma de detencién de meno-
res sea conforme con la ley, se utilice sélo como
medida de dltimo recurso y se imponga durante
el periodo més corto o que sea apropiado?®.

288 En las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién
de los menores privados de libertad, resolucién 45/113 de

la Asamblea General, pérr. 11 b), se define la privacion de
libertad como toda forma de defencién o encarcelamiento, asi
como el internamiento en un establecimiento piblico o privado
del que no se permita salir al menor por su propia voluntad,
por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u ofra
autoridad pdblica. Obsérvese que el Comité de los Derechos
del Nifio ha rechazado explicitamente la detencién de nifios
necesitados de proteccién, al considerar que la privacién de
libertad de los nifios que han sido abandonados o victimas

de abusos es equivalente a un castigo para un menor que

ha sido victima de un delito, y no para los autores del delito.
Véase ademds Comité de los Derechos del Nifio, Observacién
general N° 10 (2007) sobre los derechos del nifio en la
justicia de menores.

289 Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 37

b); Reglas para la proteccién de los menores privados
de libertad, pérr. 2; Comité de los Derechos del Nifio,
Observacién general N° 6, parr. 61. Véanse también
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Ademés de estipular las circunstancias en las
que un nifio puede ser detenido, el derecho in-
ternacional impone condiciones a la forma que
adopta esa detencién. Una vez mds, el principio
fundamental es el respeto del interés superior
del nifo, incluido el respeto a su humanidad y
su dignidad humana??. A continuacién se citan
algunas normas mds detalladas:

e El derecho de los nifios detenidos a estar
separados de los adultos detenidos, a menos
que se considere que ello no redunda en su
mejor interés?’!;

* El derecho del nifio detenido a mantener
contacto con su familia mediante corres-
pondencia y visitas (salvo en circunstancias
excepcionales)???;

e El derecho del nifio detenido a tener acceso
répido a asistencia juridica y otra asistencia
apropiada???;

¢ El derecho del nifio detenido a interponer
recurso contra la legalidad de su privacién de
libertad ante un tribunal u otra autoridad com-
petente, independiente e imparcial, y a una
decisién répida al respecto??;

las observaciones finales del Comité: Paises Bajos
(CRC/C/15/Add.227, parr. 54); Canadd (CRC/C/15/
Add.215, pérr. 47).

290 Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 37 ¢).

291 |bid.; Reglas para la proteccién de los menores
privados de libertad, parr. 29; Reglas de Beijing, pérr.
13.4; Comité de los Derechos del Nifio, Observacién
general N° 6, parr. 63.

292 Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 37 ¢);
Reglas para la proteccién de los menores privados de
libertad, pérr. 59; Comité de los Derechos del Nifio,
Observacién general N° 6, parr. 63.

293 Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, art.
8; Directrices del UNICEF, seccs. 3.2 y 3.3; Comité de los
Derechos del Nifio, Observacién general N° 6, parr. 63.

294 Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 37
d). Véase también Comité de los Derechos del Nifio,
observaciones finales: Canada (CRC/C/15/Add.215,
pérr. 47).
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* Apoyo para la recuperacién fisica y psicolé-
gica y la reintegracién social del nifio victima
en un entorno que promueva su salud, su au-
toestima y su dignidad?®®*;

® El derecho del nifio que estd recibiendo aten-
cién, proteccién o tratamiento de su salud fisi-
ca o mental, a un examen periédico del trato-
miento que se le administra y todas las demas
circunstancias relativas a su situaciéon2?;

® Cada caso en el que haya un nifio privado
de su libertad debe ser tratado de manera
rdpida y sin innecesarias demoras?”.

Este andlisis confirma la necesidad de velar por
que las decisiones que afectan al bienestar y la
proteccién del nifio deben hacerse caso por caso
y con miras a profeger el inferés superior de cada
uno de los nifios. La defencién sistemdtica de los ni-
fios victimas de trata en establecimientos sociales o
albergues no puede justificarse legalmente sobre la
base de la proteccién, el interés superior o ningin
ofro principio citado en la presente seccién.

CONCLUSIONES SOBRE LA DETENCION DE LAS
VICTIMAS

Al evaluar la legalidad de la detencién de las vic-
timas es importante establecer una distincién entre
la detencién sistemdtica, aplicada generalmente
y como cuestién de politica, derecho o préctica,
y la defencién caso por caso. El andlisis anterior
confirma que la detencién sistemdtica de victimas
o presuntas victimas de frata de personas en
establecimientos piblicos de detencién o centros
pUblicos o privados vulnera varios principios

295 Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 39;
Protocolo facultativo relativo a la venta de nifos, art.

9 3); Directrices del UNICEF, seccs. 7.1y 9.1. Véase
también Comité de los Derechos del Nifio, observaciones
finales: Nepal (CRC/C/15/Add.261, parr. 96); Myanmar
(CRC/C/15/Add.237, parr. 73); Armenia (CRC/C/15/
Add.225, parr. 67).

29 Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 25.

297 Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, art. 8
1) g); Directrices del UNICEF, secc. 2.7.
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fundamentales del derecho internacional y debe
ser considerada ilicita prima facie. En algunas
circunstancias, la detencién sistemdtica de las
victimas de la trata viola el derecho a la libertad
de circulacién y, en la mayoria de las circunstan-
cias, si no en todas, infringe las prohibiciones

de privacién ilicita de libertad y de defencién
arbitraria. El derecho internacional prohibe de
manera absoluta la defencién discriminatoria de
las victimas, incluida la detencién vinculada al
sexo de la victima. La prdctica de la detencién
sistemdtica de mujeres y nifias en albergues, por
ejemplo, es claramente discriminatoria y por con-
siguiente ilicita. La detencién sistemdtica de nifios
objeto de trata también es direciamente contraria
al derecho internacional y no puede justificarse
en circunstancia alguna.

Un Estado puede, siguiendo un criterio caso por
caso, ser capaz de argumentar con éxito la deten-
cién de victimas aludiendo, por ejemplo, a impe-
rativos de la justicia penal, exigencias del orden
pUblico o necesidades de la seguridad de las vic-
timas. Los principios internacionalmente acepta-
dos de necesidad, legalidad y proporcionalidad
deben utilizarse para valorar la legalidad de esos
argumentos. La aplicacién de esos principios, con
toda probabilidad, servirian como base para una
detencién licita sélo en las situaciones en que la
defencién se practica como Gltimo recurso y en
respuesta a amenazas creibles y especificas con-
tra la seguridad de una victima concreta. Incluso
cuando esas pruebas bdsicas se satisfacen, debe
existir una gama de protecciones que velen por
que los derechos de la persona detenida sean
respetados y protegidos. Esas medidas incluirian,
entre otras, la supervisién judicial de la situacién
para deferminar su viabilidad y sus necesidades
sostenidas, y el derecho exigible de recurrir con-
tra el hecho de la detencién.

El derecho internacional requiere justificaciones
y profecciones especiales en fodos los casos de
detencién de nifios. La autoridad responsable

debe ser capaz de demostrar que la detencién
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persigue el interés superior del nifio. También
debe poder demostrar, en relacién con todos y
cada uno de los casos, que no existe ninguna
alternativa razonable a la detencién del menor.
Las protecciones especificas, incluida la super-
visién judicial administrativa y el derecho de
recurso, deben mantenerse en todas las situacio-
nes en las que el hecho de la detencién puede
justificarse legalmente.

La inaccién del Estado en la prevencién de la
detencién ilicita de victimas por entidades publi-
cas o privadas invoca la responsabilidad juridica
internacional de ese Estado (véase el andlisis rela-
cionado con los Principios 2, 6 y 13 y las directri-
ces correspondientes). Las victimas pueden tener
derecho a reparacién, inclusive indemnizaciones,
por una detencién ilicita. La cuestién de la repa-
racién se examina con mayor detalle en relacién
con el Principio 17 y las directrices conexas.

7.5. NOTA SOBRE EL DERECHO DE ACCESO
A REPRESENTANTES DIPLOMATICOS Y
AL APOYO DE ESTOS

En la Directriz 6.3 se pide a los Estados y ofros
agentes que se cercioren «de que se informe a

las victimas de la trata de personas que tienen
derecho a ponerse en contacto con representantes
diplomdticos y consulares del Estado de su nacio-
nalidad». Recomienda que el personal de emba-
jadas y consulados reciba formacién adecuada
para que atienda las necesidades de informacién
y asistencia de las victimas de trata.

Como se ha sefialado a lo largo de esta seccién,
la penalizacién de las victimas de la trata de
personas, inclusive por delitos relacionados con
su condicién, sigue estando muy generalizada en
todas las partes del mundo. El derecho de acceso
y apoyo por parte de embajadas y consulados es
especialmente importante para las personas obje-
to de trata que han sido arrestadas, defenidas o
acusadas del delito. Con arreglo a la Convencién
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de Viena sobre Relaciones Consulares, los Estados
Partes tienen el deber de ayudar a los no ciudado-
nos que han sido detenidos a ponerse en contacto
con los funcionarios consulares de su pais de ciu-
dadania. En particular:

[s]i el interesado lo solicita, las autoridades
competentes del Estado receptor deberdn in-
formar sin retraso alguno a la oficina consular
competente en ese Estado cuando, en su cir-
cunscripcién, un nacional del Estado que envia
sea arrestado de cualquier forma, detenido

o puesto en prisién preventiva. Cualquier co-
municacién dirigida a la oficina consular por
la persona arrestada, detenida o puesta en
prisién preventiva, le serd asimismo transmitida
sin demora por dichas autoridades, las cuales
habrdn de informar sin dilacién a la persona
inferesada acerca de los derechos que se le
reconocen en este apartado (art. 36 1) b)).

La Corte Internacional de Justicia ha examinado
en tres ocasiones recientes las repercusiones de
este parrafo desde la perspectiva de los derechos
individuales??8. En el caso LaGrand, la Corte dfir-
mé que la Convencién de Viena crea un derecho
individual a ciertas formas de asistencia consular y
no simplemente regula los derechos y deberes de
los Estados Partes?™. De acuerdo con las disposi-

298 Casos Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares (Paraguay c. Estados Unidos de Américal),
solicitud de indicacién de medidas provisionales, ICJ
Reports 1998, pdg. 248; LaGrand (Alemania c. Estados
Unidos de América), Fondo, ICJ Reports 2001, pag. 466;
Avena y ofros nacionales mexicanos (México c. Estados
Unidos de América), Fondo, ICJ Reports 2004, pég.

12. Véase también El derecho a la informacién sobre

la asistencia consultiva en el marco de las garantias del
debido proceso legal (Opinién Consultiva) (Solicitud

de Opinién Consultiva presentada por el Gobierno de
Estados Unidos Mexicanos), Corte Interamericana de
Derechos Humanos OC-16/99 (1997).

299 Caso LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de
América), Fondo, ICJ Reports 2001, pdg. 466, resumido
en Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de
Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos,
Progress report of the Special Rapporteur, Mr David
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ciones de este instrumento y sobre la base de este
fallo, las personas objeto de trata que han sido
arrestadas o detenidas por el pais de destino por
cualquier razén tienen el derecho a ser informadas
de la asistencia consular de su pais de ciudadania
y a solicitarla y recibirla. La Convencién sobre

los trabajadores migratorios fambién especifica
que, cuando se detiene a un trabajador migrante,
el personal consular o diplomdtico de su Estado
de origen serd informado sin demora acerca del
arresto y de los motivos de éste®®.

La Directriz 6.3 reconoce implicitamente que un
apoyo consular eficaz requiere que el personal
consular esté bien informado y comprometido.
Es especialmente importante que los funciona-
rios consulares comprendan el fenémeno de la
trata de personas y la forma en que afecta a sus
nacionales. Los funcionarios consulares también
deben estar al tanto de los derechos de las vic-
timas de la trata, incluido su derecho a no ser
detenidas de forma arbitraria. La no prestacién
de asistencia consular a la que tiene derecho
una persona supone una infraccién del derecho
infernacional que conlleva la responsabilidad
juridica internacional del Estado infractor®!.

VEASE ADEMAS:

® Derecho a reparacién: parte 2.4, secciones
17.1a17.6

¢ Detencién de nifos victimas de la trata de
personas: parte 2.3, seccién 10.4

¢ libertad de circulacién: parte 2.1, seccién 3.3

Weissbrodt, on the rights of non-itizens - United Nations
activities (E/CN.4/Sub.2/2002/25/Add.1, pérr. 71).

3% Convencién sobre los trabajadores migratorios, art. 16
7) a).

301 Véanse los casos Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares (Paraguay c. Estados Unidos de
América); LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de
América); Avena y otros nacionales mexicanos (México c.
Estados Unidos de América). Véase también John Quigley,
«The law of State responsibility and the right to consular
access», Willamette Journal of International Law and
Dispute Resolution, vol. 11 (2003), pég. 39.
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PRINCIPIO 8 Y DIRECTRICES CONEXAS:

PROTECCION Y APOYO A LAS
VICTIMAS®*?

Los Estados velardn por proteger a las victimas
de la trata de personas de mayor explotacion
o mayores dafios y por que fengan acceso

a atencion fisica y psicolégica adecuada.

La proteccién y la asistencia no estarén
subordinadas a que las victimas de la trata de
personas puedan o quieran cooperar en un
procedimiento judicial.

8.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

Las victimas que se liberan de sus tratantes a
menudo se encuentra en una situacién de gran
inseguridad y vulnerabilidad. Pueden encontrar-
se fisicamente heridas asi como fisica y emocio-
nalmente traumatizadas. Pueden sentir temor a
las represalias. Es probable que tengan pocos o
ningdn medio de subsistencia.

El Principio 8 exige al Estado, en primer lugar y
sobre todo, que se asegure de que la victima sea
protegida de mayor explotacién o mayores do-
fios por parte de los que ya han explotado a esa
persona o de cualquier otra persona. También

se exige al Estado que proporcione a la victima
atencién fisica y psicolégica adecuada para

392 |a presente seccién se basa en Gallagher, International
Law of Human Trafficking, cap. 5.

atender al menos las necesidades inmediatas.
Esos requisitos confirman y amplian la obliga-
cién del Estado de salvaguardar los derechos
humanos de las personas objeto de trata (véase
el Principio 1y las directrices conexas) y de
actuar con la debida diligencia para garantizar
su seguridad y proteccién contra nuevos abusos
(véase el Principio 2 y las directrices correspon-
dientes). Un aspecto importante es que la pres-
tacién de esa atencién se considera un derecho
no negociable de la victima, derecho que debe
ser reconocido y aplicado con independencia
de la capacidad o la voluntad de esa persona
para cooperar con las autoridades de la justicia
penal en la investigacién o el enjuiciamiento de
los tratantes.

El Principio 8 hace recaer explicitamente la
responsabilidad de proteger y asistir a las
victimas en el Estado. Esa responsabilidad se
hace efectiva cuando el Estado sabe o deberia
saber que una persona que se encuentra en su
jurisdiccidn es victima de trata. El principio es
aplicable a cualquier pais en cuyo territorio pue-
da encontrarse una victima. Se aplica a todas
las personas victimas de frata, sea nacional o
transnacional.

El Principio 8 reconoce que el dafio experimen-
tado por las victimas de la trata de personas no
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cesa necesariamente cuando tienen conocimien-
to de él las autoridades nacionales. La corrup-
cién y la complicidad de funcionarios pdblicos
pueden dar lugar a una continuacién de la situa-
cién de explotacién o a la aparicién de una nue-
va. El dafio ya provocado a las victimas puede
verse agravado si no se les presta apoyo médico
y de ofro tipo, o si se vincula la prestacién de
esos servicios a una obligacién de cooperar que
las victimas tal vez no estén dispuestas o sean
incapaces de cumplir.

La presente seccién considera en primer lugar
la obligacién de los Estados de separar la pro-
teccién y el apoyo de la cooperacién de las
victimas. Después se examina la cuestién de la
proteccién frente a nuevos dafios: 3qué signifi-
ca esto en el contexto de la trata de personas?
5Cudl es el cardcter exacto de las obligaciones
de proteccién de los Estados? A continuacién
se examinan los requisitos establecidos en el
Principio 8 de que los Estados deben prestar
proteccién y apoyo a las victimas. En el examen
se considera si existe una obligacién juridica a
este respecto y, en caso afirmativo, qué entrafia
esa obligacién en la préctica.

8.2. LA PROTECCION Y EL APOYO A LAS
VICTIMAS, INDEPENDIENTEMENTE DE
SU COOPERACION

Vincular la asistencia y la proteccién a la coope-
racién con los organismos nacionales de justicia
penal es una prdctica que tiene lugar en todas
las regiones del mundo. Los marcos juridicos y
reglamentarios de muchos paises condicionan
explicitamente cualquier forma de apoyo a la co-
operacién. En algunos de esos paises, el hecho
de que una victima esté dispuesta a cooperar es
insuficiente; las autoridades pertinentes deben
determinar ademds la calidad y la utilidad de
esa cooperacién. Incluso en los escasos paises
donde la asistencia incondicional estd garanti-
zada por la ley, las victimas atn tienden a ser
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presionadas para que faciliten informacién y
testimonio®®.

Este planteamiento hace surgir numerosos proble-
mas. Como se detalla en ofro lugar del presente
Comentario, las victimas de la trata de personas
tienen el derecho legal de recibir asistencia
acorde a su condicién de victimas de delitos y
victimas de violaciones de los derechos humanos
(véase el examen correspondiente al Principio 7 y
las directrices correspondientes). Los Estados tie-
nen la correspondiente obligacién de prestar esa
asistencia. Imponer condiciones a la prestacién
de asistencia supone pasar por alto el cardcter
juridico tanto del derecho como de la obligacién.

Otros problemas tienen un cardcter méds prdctico.
Vincular el apoyo a las victimas a la cooperacién
refleja la importancia ampliamente reconocida
de la informacién y el testimonio de las victimas
para conseguir acusaciones formales contra los
tratantes. Sin embargo, una victima obligada

a prestar testimonio probablemente no sea un
testigo sélido, especialmente en el probable caso
de que esta persona siga padeciendo un trauma
fisico o psicolégico o tema las represalias. Cabe
esperar que la asistencia condicional agudice los
altos niveles de desconfianza que tal vez existan
ya entre las victimas y los agentes encargados
de hacer cumplir la ley. La condicionalidad de la
asistencia fambién puede servir para disminuir

la credibilidad de la victima, lo que se evitaria si
todas las victimas identificadas recibieran un gro-
do equiparable de asistencia y apoyo.

Separar la proteccién y el apoyo de la coopera-
cién de las victimas es un pilar fundamental del
enfoque de derechos humanos en la trata de per-
sonas. El requisito de que la proteccién y el apoyo
no estén condicionados a la capacidad o la volun-

393 Véanse, por ejemplo, los estudios de casos en Global
Alliance against Trafficking in Women, Collateral Damage:
the Impact of Anti-Trafficking Measures on Human Rights
around the World (2007).
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tad de una persona objeto de frata a cooperar en
los procedimientos legales contra sus explotadores
se refleja una y ofra vez a lo largo de los Principios
y Directrices sobre la trata de personas. En relacién
con el alojamiento de las victimas, por ejemplo, la
Directriz 6.1 afirma que ese alojamiento «no debe
estar subordinado a que las victimas estén dispues-
tas a rendir testimonio en un proceso penal».

El Protocolo sobre la trata de personas no hace
alusién especifica alguna a esta cuestidn. Las
Guias Legislativas para la aplicacién del Protocolo,
en cambio, afirman que el apoyo y la proteccién
no se condicionardn a la capacidad o la volun-
tad de la victima de cooperar en procedimientos
penales (pdrr. 62). En la nota 23, la Guia cita los
Principios y Directrices sobre la trata de personas
para apoyar esa afirmacién. Mds recientemente, el
érgano establecido para formular recomendacio-
nes acerca de la aplicacién efectiva del Protocolo
ha afirmado también que los Estados Partes deben
garantizar que las victimas reciban apoyo y protec-
cién inmediatos, con independencia de su partici-
pacién en el proceso de justicia penal®®.

El Convenio Europeo sobre la frata de seres hu-
manos es mds explicito en cuanto a la necesidad
de separar la proteccién del apoyo de la coope-
racién en los procesos legales. Los Estados Partes
en el Convenio:

adoptardn las medidas legislativas o de ofro
tipo necesarias para garantizar que la asisten-
cia a una victima no quede subordinada a su
voluntad de actuar como testigo (art. 12 6)).

El Informe Explicativo del Convenio confirma que
los redactores pretendieron que esta disposicién
se refiriese fanto a las investigaciones como a los
procesos penales (pérr. 168). Sin embargo, el
Informe también destaca el hecho de que en la
legislacién de muchos paises es obligatorio dar
pruebas si éstas se exigen. En esas circunstancias,

304 A/63/215, anexo |, pérr. 12.
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no seria posible apoyarse en la disposicién cita-
da, o en las disposiciones que ordenen un «perio-
do de reflexién y recuperacién» (véase la seccién
8.6 infra) si la victima se niega a actuar como
testigo cuando esté legalmente obligada a hacerlo

(pdrrs. 170y 176).

Mientras que la préctica de los Estados atn

lleva cierto retraso, la posicién adoptada por el
Convenio Europeo sobre la trata de personas es
una prueba incipiente de la tendencia hacia el
reconocimiento de la necesidad de desvincular la
proteccién y el apoyo a las victimas de la coope-
racién de éstas, en particular durante el periodo
que sigue inmediatamente a la identificacién, es
decir, cuando previsiblemente las victimas son
més vulnerables. Varios érganos de derechos
humanos creados en virtud de tratados, incluido
el Comité contra la Tortura, han sefalado la
importancia de prestar asistencia exclusivamente
sobre la base de la necesidad®®; otros también
han expresado su preocupacién ante el hecho
de que se subordine la concesién de permisos de
residencia a la cooperacién de las victimas®®.

305 Por ejemplo, en sus observaciones finales de 2008 sobre
el informe de Australia, el Comité contra la Tortura pidié que
el Estado Parte «adoptase medidas efectivas para prevenir
y sancionar la trata de personas y prestara servicios de
recuperacién a las victimas con arreglo a la necesidad, con
independencia de que colaboren con los investigadores»
(cursivas afadidas) (CAT/C/AUS/CO/1, parr. 32). El
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra

la Mujer, en sus observaciones finales sobre el informe

de los Paises Bajos, pidi6 al Estado Parte «que disponga

la prérroga de visados de proteccién temporales y
proporcione servicios de reintegracién y apoyo para todas
las victimas de la trata, incluso las que no pueden o no
quieren cooperar en la investigacién y el procesamiento de
los traficantes» (CEDAW/C/NLD/CO/4, pérr. 24).

306 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Bélgica (CCPR/CO/81/BEL, pérr. 15); Comité para

la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
observaciones finales: Francia (CEDAW/C/FRA/CQO/6,
parrs. 30 y 31); Australia (CEDAW/C/AUL/CO/5,

pérr. 21). Véase también A/63/215: «Las medidas de
proteccién y apoyo a las victimas, comprendida la concesién
de permisos de residencia o de estancia, no deberian estar
supeditadas a condiciones ni depender de la capacidad o la
voluntad de la victima para colaborar en la investigacién
o en el procesamiento de los tratantes» (pdrr. 62).
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La aceptacién creciente de la importancia de un
«periodo de reflexién y recuperacién», durante
el cual se ofrece a la victima el espacio, la asis-
tencia, la informacién y el apoyo que se permi-
tirén tomar una decisién informada sobre lo que
debe hacer a continuacién, da nuevas pruebas
del valor que tiene distinguir la asistencia inme-
diata de la decisién de la victima de cooperar.
Este concepto se examina en mayor detalle en
la seccién 8.6 infra.

8.3. PROTECCION FRENTE A DANOS
MAYORES

El delito de trata de personas sélo es posible y
se mantiene porque en él se practican elevados
niveles de violencia e intimidacién. A diferencia
de muchos otros delitos, la amenaza para la
victima no fermina una vez que ha escapado o
ha sido rescatada de una situacién delictiva. En
algunos casos, por ejemplo en aquellas situacio-
nes en las que la victima estd en contacto con el
sistema de justicia penal, la libertad de una si-
tuacién de trata en realidad puede aumentar los
riesgos para la seguridad y el bienestar de esa
persona, como ya se ha dicho. Los Principios y
Directrices sobre la trata de personas aluden es-
pecificamente (en el Principio 8) a la responsabi-
lidad de los Estados de «proteger a las victimas
de la trata de personas de mayor explotacién y
mayores dafios» (véase también el Principio 2),
asi como a la necesidad de que los Estados y
ofros agentes se aseguren de que las personas
objeto de trata sean efectivamente protegidas de
dafios, amenazas o intimidacién por parte de
los tratantes y personas asociadas a ellos.

3Qué dicen los principales tratados acerca

de la proteccién frente a mayores dafios 2 El
Protocolo sobre la trata de personas exige a
todos los Estados Partes que se esfuercen «por
prever la seguridad fisica de las victimas de la
trata de personas mientras se encuentren en su
territorio» (art. 6 5)). Mientras que esta disposi-
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cién se ve limitada por el cardcter no vinculante
de la obligacién y la referencia concreta a la se-
guridad fisica, no obstante obliga a los Estados
Partes a adoptar al menos algunas medidas que
supongan un «esfuerzo» por proteger la seguri-
dad®”. Es importante sefialar que las disposicio-
nes del Protocolo a este respecto complementan
las disposiciones mds estrictas en relacién con
la proteccién de las victimas que figuran en su
instrumento principal, la Convencién contra la
Delincuencia Organizada. Las disposiciones
pertinentes de la Convencién exigen a los
Estados Partes que protejan a los testigos contra
eventuales actos de represalia o intimidacién
(art. 24). También exigen que los Estados Partes
adopten las medidas apropiadas dentro de sus
posibilidades, «para prestar asistencia y protec-
cién a las victimas de [la trata], en particular en
casos de amenaza de represalia o intimidacién»

(art. 25) (Directriz 6.6).

El Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos contiene una obligacién general para
los Estados Partes para que tengan en cuenta
«de forma adecuada las necesidades en mate-
ria de seguridad y proteccién de las victimas»
(art. 12 2))3°8. Este requisito se ve complemen-
tado por una disposicién detallada en la que
se exponen las medidas concretas que deben
aplicarse para proporcionar a las victimas y
otros (incluidos los testigos y los organismos de
apoyo a las victimas) una «proteccién efectiva
y adecuada» frente a las posibles represalias o
intimidaciones, especialmente durante las inves-
tigaciones y acciones judiciales contra los auto-
res, o con posterioridad a las mismas (art. 28).
El Protocolo facultativo relativo a la venta de
nifios también contiene disposiciones especificas

397 Guias Legislativas de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada y sus Protocolos, parte 2,
parr. 59.

308 Obsérvese que esta disposicidn también se aplica a las
victimas que sélo han sido identificadas como tales a titulo
provisional: art. 10 2).
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sobre la proteccién frente a mayores dafos que
se aplicarian a ciertos nifos victimas de trata

(art. 8 1) i y 5)).

En el caso Rantsev c. Chipre y Rusia, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha examinado
recientemente la cuestién de la proteccién en
relacién con los casos de trata de personas tanto
reales como potenciales. El Tribunal afirmé que
para que una obligacién positiva de adoptar
medidas operativas [como la de proteccién] sur-
jan en el contexto de un caso particular, es pre-
ciso demostrar que las autoridades del Estado
conocian, o debian haber conocido, las circuns-
tancias que den lugar a una sospecha creible
de que una persona identificada habia estado o
estaba en peligro real e inmediato de ser objeto
de trata o explotacién en el sentido del articulo
3 a) del Protocolo de Palermo y del articulo 4

a) del Convenio sobre la lucha contra la trata
de personas. En el caso de que la respuesta sea
afirmativa, se estard produciendo una violacién
del articulo 4 del Convenio respecto de la cual
las autoridades no toman medidas apropiadas
en el dmbito de sus facultades para sacar a

esa persona de dicha situacién o dicho riesgo

(parr. 286).

Varios instrumentos y documentos no vinculantes
apoyan la obligacién de proteger a las victimas
de la trata de personas frente a dafios mayores.
Diversas resoluciones de la Asamblea General
y el Consejo de Derechos Humanos (antes
Comisién de Derechos Humanos) han pedido a
los gobiernos que garanticen la «proteccién» de
las victimas de la trata®® y, mds recientemente,

309 Consejo de Derechos Humanos, resolucién 7/29 sobre
los derechos del nifio, pdrr. 36 («Exhorta a todos los
Estados a que [...] atiendan efectivamente a las necesidades
de las victimas de la trata [...] incluidas su seguridad y
protecciény); resolucién 61/144 de la Asamblea General,
parr. 19 («Invita a los gobiernos a que adopten medidas
para que en los procedimientos de justicia penal y en los
programas de profeccién de testigos se fengan muy en
cuenta la situacién particular de las mujeres y las nifas

que son victimas de la trata [...] y a que velen por que
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han definido la obligacién de prestar esa pro-
teccién®'®. El Comité de Derechos Humanos ha
hecho repetidos llamamientos en relacién con
la proteccién de las victimas para que éstas
puedan prestar testimonio contra los autores de
delitos de trata de personas®!'.

El contenido preciso de la obligacién de pro-
teger de dafos mayores dependerd de las
circunstancias de cada caso. La norma de la
diligencia debida, examinada en diversos luga-
res del presente Comentario, sin duda exigiré
que los Estados adopten medidas razonables
con ese fin. En la mayoria de las situaciones,
una proteccién razonable frente al dafio exigird
una accién positiva e inmediata por parte del
Estado de trasladar a la persona objeto de trata
fuera del lugar de explotacién a un lugar seguro.
También es probable que la proteccién frente

a dafios mayores exija prestar atencién a las
necesidades médicas inmediatas de la victima.

[durante el proceso de justicia penal] tengan acceso a |[...]
protecciény); Comisién de Derechos Humanos, resolucién
2005/44 sobre los derechos del nifio, pérr. 32; resolucién
59/166 de la Asamblea General, pérr. 17; resolucion
2004/45 de la Comisién de Derechos Humanos, Trata de
mujeres y nifas, pérr. 10 («Exhorta a los gobiernos a que
tipifiquen como delito la trata de personas [...] velando

al propio tiempo por que se proporcione proteccién y
asistencia a las victimas de la trata»), y resolucién 58/137
de la Asamblea General, parr. 6 («Invita asimismo a los
Estados Miembros a que [...] adopten medidas para [...]
proporcionar asistencia y proteccién a las victimas de la
trata de personas») y parr. 7 («Invita ademds a los Estados
Miembros a que, cuando proceda, elaboren directrices
para la proteccién de las victimas de la trata antes, durante
y después de las actuaciones penales»).

310 Véase, por ejemplo, la resolucién 61/180 de la
Asamblea General, preédmbulo («los Estados Miembros
tienen la obligacién de ofrecer proteccién a las victimas»).

311 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Kosovo (Serbia) (CCPR/C/UNK/CO/1, pérr. 16); Brasil
(CCPR/C/BRA/CO/2, pérr. 15); Eslovenia (CCPR/
CO/84/SVN, parr. 11); Tailandia (CCPR/CO/84/THA,
parr. 21); Kenya (CCPR/CO/83/KEN, pérr. 25); Albania
(CCPR/CO/82/ALB, parr. 15); Serbia y Montenegro
(CCPR/CO81/SEMO, parr. 16); Letonia (CCPR/CO/79/
LVA, parr. 12); Federacién de Rusia (CCPR/CO/79/RUS,
parr. 10); Eslovaquia (CCPR/CO/78/SVK, pérr. 10).
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Tal vez sea preciso llevar a cabo una evaluacién
del riesgo para determinar si las victimas estdn
particularmente expuestas a la intimidacién o
las represalias. La evaluacién del riesgo debe
tener en cuenta el perfil particular de la persona
objeto de trata y también debe ser apropiada
la situacién. Por ejemplo, la naturaleza y el gro-
do de cualquier riesgo que corre una persona
objeto de trata puede cambiar si esa persona
decide ponerse en contacto con un agente de la
ley, participa como testigo en un juicio penal o
se niega a hablar o a actuar como testigo, por
ejemplo. Las medidas destinadas a proteger a
las victimas de dafios mayores deben utilizarse
s6lo con consentimiento de su beneficiario®'?.

Los fines de la proteccién también cambiardn
segun la etapa en la que surja esta cuestién. La
obligacién inmediata de proteger de dafios mayo-
res guarda relacién, naturalmente, con la victima.
No obstante, una vez que intervienen los organis-
mos de justicia penal, la obligacién se extenderd
naturalmente a otros que podrian sufrir dafios

o ser objeto de intimidacién por los tratantes y
sus cémplices. Ademés de las victimas, esa lista
podria incluir a los informantes, los testigos, los
proveedores de servicios de apoyo a las victimas
de la trata y los miembros de la familia®'3.

Por Gltimo, es importante reconocer que los agen-
tes del Estado pueden ser fuente de nuevos dafios
a una victima de la trata. Un ejemplo de esos

dafios son las agresiones sexuales a las personas
detenidas que han sido victimas de trata por par-

312 Mientras que el Protocolo sobre la trata de personas

no es especifico a este respecto, el Informe Explicativo

del Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos
afirma explicitamente que el consentimiento respecto

de las medidas de proteccién es indispensable salvo en
circunstancias extremas como una emergencia en la que la
victima es fisicamente incapaz de dar su consentimiento:
Informe Explicativo del Convenio Europeo sobre la trata de
seres humanos, parr. 289.

313 Véase, por ejemplo, el Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos, art. 28.
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te de agentes del orden. La Asamblea General

ha reconocido recientemente este fenémeno y ha
pedido a los Estados que sancionen a las perso-
nas con autoridad que sean culpables de agredir
sexualmente a las victimas de trata que se encuen-
tren bajo su custodia®'4.

La cuestidn de la proteccién frente a dafios mayo-
res se examina con mayor defalle en el presente
Comentario en el contexto de la repatriacién de las
victimas de la trata (véase la seccién 11.2) y los
menores victimas de frata (véase la seccién 10.4).

8.4. INTIMIDAD Y PROTECCION FRENTE A
DANOS MAYORES

La proteccién frente a dafios mayores estd inex-
tricablemente vinculada a la proteccién de la
intimidad de la persona objeto de la trata. Si no
se protege la intimidad puede aumentar el peligro
de intimidacién y represalia. Puede provocar hu-
millacién y dafio a las victimas y poner en peligro
su recuperacién. Ademds, debido a la vergienza
y la estigmatizacién que a menudo lleva asociada
la trata de personas, tanto para la victima como
para su familia, es indispensable proteger la inti-
midad de las victimas con el fin de preservar sus
oportunidades de reintegracién social en su pais
de origen o en el pais de acogida®'®.

Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas abordan esta cuestién vinculdndola
directamente a la necesidad de velar por que las
personas victimas de trata sean protegidas de
sus explotadores:

no deberfa revelarse en piblico la identidad
de las victimas de la trata de personas y habria
que respetar y proteger su privacidad en toda
la medida de lo posible, teniendo en cuenta al

314 Resolucién 63/156 de la Asamblea General, pérr. 11.

315 Informe Explicativo del Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos, parr. 138.
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mismo tiempo el derecho de los acusados a un
juicio imparcial (Directriz 6, parr. 6)3'¢.

El Protocolo sobre la trata de personas exige que
los Estados Partes protejan la privacidad y la
identidad de las victimas de la trata de personas
«cuando proceda y en la medida que lo permita
su derecho interno» (art. 6). El Convenio Europeo
sobre la trata de seres humanos establece la obli-
gacién general de proteger «la vida privada y la
identidad de las victimas», y establece medidas
especificas para alcanzar ese objetivo, entre ellas
el establecimiento de normas para el almacena-
miento de datos de cardcter personal y la garan-
tia de que los medios de comunicacién respeten
la intimidad y la identidad de las victimas (art.
11). La norma es mds estricta cuando se trata

de nifios. La Convencién de la SAARC también
especifica que las autoridades judiciales deben
proteger la confidencialidad de los nifios y muje-
res victimas de la trata cuando juzguen delitos de
trata de personas (art. V). La cuestidn de la intimi-
dad en el contexto particular de los nifios victimas
de trata se examina con mayor detalle en relacién
con el Principio 10y las directrices conexas.

Estas disposiciones indican sin lugar a dudas
que la proteccién de la intimidad debe exten-
derse a todas las personas victimas de trata, a
menos que haya motivos razonables que justifi-
quen la interferencia con su intimidad. Las justi-
ficaciones razonables deben tener en cuenta los
derechos de las personas acusadas a un juicio
imparcial’’’. La posibilidad de un conflicto entre

316 La Directriz 6 también reconoce los importantes
obstéculos prdcticos a que se enfrentan los organismos
encargados de hacer cumplir la ley en la proteccién de la
intimidad de las victimas: «Habria que advertir plenamente
y con antelacién a las victimas de la trata de personas de
las dificultades que entrafia proteger su identidad y no
habria que dejar que se formaran expectativas falsas o
poco realistas en cuanto a las posibilidades de los agentes
del orden a este respecto».

317 Principios y Directrices sobre la trata de personas,
Directriz 6.6; Guias Legislativas de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada y sus Protocolos, parte 2, parr. 54.
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el derecho de la victima a la intimidad y el de-
recho de las personas acusadas a un juicio im-
parcial se examina defalladamente mds adelante
(Principio 13 y directrices correspondientes).

8.5. ATENCION Y APOYO FiSICO Y
PSICOLOGICO

Segun el Principio 8, los Estados deben velar por
que las victimas de la trata tengan acceso a aten-
cién fisica y psicoldgica adecuada. El Principio
estd complementado por varias directrices que se
centran en elementos concrefos de esa atencién
y ese apoyo. Las Directrices 6.1y 6.2, por ejem-
plo, piden a los Estados y ofros agentes que se
cercioren, en asociacién con las ONG, de que
las victimas de la trata de personas tengan acce-
so a «alojamiento seguro y adecuado» y a «aten-
cién primaria de salud y a atencién psicolégica».

El Principio 8 y las Directrices antes citadas
deben leerse teniendo en cuenta el principio
superior que sitda la proteccién de los derechos
humanos en el centro de toda medida adoptada
para prevenir y poner fin a la trata de personas.
Este planteamiento exige que los Estados velen
por que los derechos de las personas victimas
de la trata sean protegidos y respetados. En el
contexto que nos ocupa, el derecho al maxi-

mo grado posible de salud fisica y mental®'8

y el derecho a alimentos, vestido y vivienda

318 Pgcto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales, art. 12; Convencién sobre la eliminacién

de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
art. 12; Convencién sobre los frabajadores migratorios,
art. 28; Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién Racial, art. 5 €)
iv); Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 24. El
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha
afirmado la obligacién de los Estados Partes de respetar
el derecho a la salud de todas las personas, incluidos los
grupos especialmente vulnerables como los solicitantes
de asilo y los inmigrantes ilegales: Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién general
N° 14 (2000): El derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud.
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apropiados®'? son especialmente pertinentes.
También es importante fener presente que cier-
tas victimas de la trata pueden tener derechos
especiales relacionados con su condicién. Por
ejemplo, tal y como se examina con mayor de-
talle més adelante en relacién con el Principio
10 y las directrices correspondientes, los Estados
tienen obligaciones concretas afiadidas en ma-
teria de atencién y apoyo a los nifios victimas
de la trata. La prohibicién de la discriminacién
por motivos de sexo es especialmente pertinente
cuando se estudia el acceso al apoyo y la asis-
tencia. Las mujeres victimas de trata son victimas
de la violencia por razones de género y por tan-
to tienen derecho a acceder al apoyo y la asis-
tencia por este motivo, ademds de por su condi-
cién de victimas de la trata®?. Las personas con
discapacidad que son victimas de la trata tam-
bién tendran derecho a un nivel de proteccién y
de apoyo que reconozca su discapacidad®?'.

319 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, art. 11; Convencién Internacional sobre

la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Racial, art. 5 ¢} iii); Protocolo sobre la trata de personas,
art. 6 3) a); Convencién sobre los Refugiados, art. 21;
Protocolo sobre los derechos de la mujer en Africa,

arts. 15y 16; Convencién de la SAARC, art. IX 3);
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, Recomendacién general N° 19, pérr. 24 )

iii); Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing,

parr. 125 a).

320 Véase, por ejemplo, Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién general
N° 19, pérr. 24 b): «[D]ebe proporcionarse a las victimas
proteccién y apoyo apropiados». Véase también el art. 4
g) de la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer, que prevé asistencia especializada

para las mujeres objeto de violencia, como «servicios

de rehabilitacién, ayuda para el cuidado y manutencién
de los nifios, tratamiento, asesoramiento, servicios,
instalaciones y programas sociales y de salud, asi como
estructuras de apoyo y [...] demds medidas adecuadas
para fomentar su seguridad y rehabilitacién fisica y
sicolégicax». Véanse también la Declaracién y Plataforma
de Accién de Beijing, parrs. 99, 106, 107, 122, 125y
130; y Documento Final de Beijing +5, parr. 97 ¢).

321 Véase en general la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.
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La naturaleza de la obligacién de los Estados de
proporcionar atencién y apoyo a las victimas de
la trata también estd inextricablemente ligada a
su condicién de victimas de delitos y de viola-
ciones de los derechos humanos. Esa condicién,
como ya se ha sefialado, da a esas victimas el
derecho a ser tratadas con humanidad y con res-
peto a su dignidad y sus derechos humanos, asi
como a beneficiarse de medidas que velen por
su bienestar e impidan que vuelvan a convertirse
en victimas®?2. De manera mds especifica, las
victimas de delitos tienen derecho a recibir «la
asistencia material, médica, psicolégica y social
que sea necesaria, por conducto de los medios
gubernamentales, voluntarios, comunitarios y
autéctonos»323,

Los principales tratados relacionados con la trata
de personas establecen diversas normas en rela-
cién con la atencién y el apoyo a las victimas. El
Protocolo sobre la trata de personas exige que
los Estados Partes examinen la posibilidad de:

aplicar medidas destinadas a prever la recu-
peracién fisica, sicolégica y social de las vic-
timas de la trata de personas, incluso, cuando
proceda, en cooperacién con organizaciones
no gubernamentales, ofras organizaciones
pertinentes y demds sectores de la sociedad
civil, y en particular mediante el suministro
de: a) alojamiento adecuado; b) asesoramien-
to e informacién, en particular con respecto

a sus derechos juridicos, en un idioma que
las victimas de la trata de personas puedan
comprender; ¢) asistencia médica, sicolégica
y material, y d) oportunidades de empleo,
educacién y capacitacién. (art. 6 3)).

Las Guias Legislativas para la aplicacién del
Protocolo sefialan que esas medidas de apoyo

322 Principios y directrices basicos sobre el derecho a
interponer recursos y obtener reparacién, pérr. 10.

323 Principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder, pérr. 14.
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tienen por objeto reducir el sufrimiento y los
danios causados a las victimas y ayudar en su
recuperacién y rehabilitacién. Sefiala ademas
que, si bien no son obligatorias, la aplicacién de
esas disposiciones puede acarrear importantes
beneficios, por ejemplo, aumentando la probabi-
lidad de que las victimas cooperen en las investi-
gaciones y las actuaciones penales, y previniendo
mayores dafios, como que vuelvan a ser victimas
de la trata. Aunque esos requisitos no son vincu-
lantes, los Estados Partes deben estudiar la posi-
bilidad de aplicarlos y se les insta a hacerlo en la
mayor medida posible, dentro de las limitaciones
de recursos, entre otras (pdrr. 62).

Los requisitos del Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos en lo que atafie al apoyo y la
asistencia a las victimas son mucho mds estrictos
que los del Protocolo. Reflejan cabalmente la prio-
ridad que asignan a esta cuestién los Principios y
Directrices sobre la trata de personas. Los Estados
Partes en el Convenio Europeo sobre la trata de
seres humanos deben proporcionar a todas las
victimas que se encuentren dentro de sus respecti-
vos ferritorios una serie de mecanismos disefiados
para ayudar a las victimas en su recuperacién
fisica, psicoldgica y social. Esa asistencia también
debe extenderse a las personas que han sido
provisionalmente identificadas como victimas y, lo
que es fundamental, no pueden reservarse exclusi-
vamente a aquellas que han convenido en actuar
como testigos (arts. 10 2) y 12 6)). Debe incluir,
como minimo, alojamiento adecuado y seguro,
apoyo psicolégico y asistencia material en el nivel
de subsistencia, acceso a tratamiento médico de
urgencia, servicios de traduccién e interpretacién,
asesoramiento e informacién, asistencia con los
procedimientos judiciales y, en el caso de los ni-
fios, acceso a la educacién (art. 12 1)). Se prevén
disposiciones afiadidas para las victimas que se
encuentran legalmente en el territorio del Estado
Parte (art. 12 3) y 4)). La Convencién de la SAARC
pide a los Estados Partes que creen hogares y al-
bergues de proteccién para la rehabilitacién de las
victimas y que dispongan lo necesario para que las

7

victimas cuenten con asesoramiento juridico, afen-
cién psicolégica y asistencia sanitaria (art. IX 3)).

Los acuerdos y declaraciones normativas de ran-
go regional sin fuerza juridica obligatoria afirman
la importancia de velar por que las victimas de

la trata de personas reciban apoyo y asistencia.
En Europa, esos documentos incluyen el Plan de
la UE sobre mejores prdcticas®?4, la Opinién de
octubre de 2005 del Grupo de Expertos de la
Comisién Europea’®?, la Opinién de mayo de
2004 del Grupo de Expertos de la Comisién
Europea®?, el Plan de Accién de la OSCE?? y la
Declaracién de Bruselas®2®. En Africa, incluyen el
Plan de Accién de Uagadug®?, la Declaracién
sobre la Trata de Personas de la CEDEAO?® y

el Plan de Accién Inicial de la CEDEAO®'. En
América Lating, incluyen las Recomendaciones
de la OEA sobre la Trata de Personas®*? y la
resolucién 2348 de la Asamblea General de la
OEA333, En Asia, el Memorando de Entendimiento

324 Plan de la UE sobre mejores prdcticas, parr. 4 vii).

325 Grupo de Expertos en la trata de seres humanos de la
Comisién Europea, Opinién de 11 de octubre de 2005
en relacién con la conferencia «Tackling human trafficking:
Policy and best practices in Europe» y la documentacién
conexa, 2.

326 Grupo de Expertos sobre trata de seres humanos de
la Comisién Europea, Opinién de 18 de mayo de 2004
sobre el periodo de reflexion y el permiso de residencia
para las victimas de la trata de seres humanos, pérr. 3.

327 Plan de Accién de la OSCE, secc. V.
328 Declaracién de Bruselas, parr. 13.
329 Plan de Accién de Uagadugd, pégs. 1y 2.

330 Declaracién de la CEDEAO sobre la Trata de Personas,
parr. 4y 5.

331 Plan de Accién Inicial de la CEDEAO, pdgs. 4y 5.

332 Recomendaciones de la OEA sobre la Trata de
Personas, secc. IV 1) y 2).

333 OEA, Esfuerzos de Cooperacién Hemisférica para
Combaitir la Trata de Personas y Il Reunién de Autoridades
Nacionales en Materia de Trata de Personas, adoptado en
la cuarta sesién plenaria, 5 de junio de 2007, AG/RES.
2348 (XXXVII O/07), predmbulo, parr. 1.
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de la COMMIT sobre la cooperacién contra

la trata de personas en la subregidn del Gran
Mekong obliga a los Estados a proporcionar a
todas las victimas de trata alojamiento y un apro-
piado apoyo fisico, psicosocial, juridico, educati-
vo y de salud®*4. El Memorando de Entendimiento
entre los Gobiernos de Tailandia y Camboya
exige a las partes que proporcionen a los nifios y
mujeres victimas de la trata, y a su familia inme-
diata, en su caso, un alojamiento seguro, aten-
cién de salud, acceso a asistencia juridica y ofras
ayudas necesarias para su proteccién (art. 9)%%.

Algunas resoluciones de la Asamblea General y el
Consejo de Derechos Humanos piden que se pres-
te atencién fisica y psicolégica a las victimas de

la trata®3¢. Varios érganos de derechos humanos
creados en virtud de tratados han recomendado
que se preste atencién y apoyo fisico y psicolégi-
co, en concreto programas de rehabilitacién®¥” y

334 Memorando de Entendimiento de la COMMIT,
pérrs. 17 y 18.

335 E| Memorando de Entendimiento entre los Gobiernos
de Tailandia y la Repiblica Democrética Popular Lao
exige a las partes que presten asistencia juridica, atencién
sanitaria y otras medidas precisas para proteger a las
victimas y sus familias: Memorando de Entendimiento
Tailandia-RepUblica Democrética Popular Lao, art. 8.

336 Resolucién 7/29 del Consejo de Derechos Humanos,
pérr. 36; resoluciones 61/180 (pérr. 9), 61/144 (parrs.
15y 17), 59/166 (pérrs. 13y 15) y 58/137 (parr. 6) de
la Asamblea General, y resoluciones 2005/44 (parr. 32) y
2004/45 (parr. 2) de la Comisién de Derechos Humanos.

337 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Repiblica Checa (CCPR/C/CZE/CO/2, pérr. 12);
Eslovenia (CCPR/CO/84/SVN, pérr. 11); Federacién

de Rusia (CCPR/CO/79/RUS, pérr. 10); Comité de

los Derechos del Nifio, observaciones finales: Nepal
(CRC/C/15/Add.261, parr. 89); Myanmar (CRC/C/15/
Add.237, pérr. 73); Armenia (CRC/C/15/Add.225,
parr. 67); Comité contra la Tortura, observaciones finales:
Indonesia (CAT/C/IDN/CO/2, parr. 20); ex Repiblica
Yugoslava de Macedonia (CAT/C/MKD/CQO/5, parr.
22); Estonia (CAT/C/EST/CO/4, parr. 18); Letonia
(CAT/C/WVA/CO/2, pérr. 21); Ucrania (CAT/C/UKR/
CO/5, parrs. 14 y 24); Comité para la Eliminacién de

la Discriminacién contra la Mujer, observaciones finales:
Bolivia (CEDAW/C/BOL/CO/4, pérr. 28); Paraguay

reintegracién3?®; atencién médica®?; asesoramien-
to psicoldgico®; centros de crisis y lineas teleféni-
cas especiales®®!, y casas y albergues seguros®#2.
La Relatora Especial sobre la trata de personas se
ha referido repetidas veces al Principio 8 en sus
comunicaciones a los Estados®®.

PRESTACION DE ATENCION Y APOYO SIN
COACCION

El enfoque de derechos humanos exige prestar
atencién y apoyo de manera informada y no
coercitiva. Por ejemplo, las victimas de la trata
deben recibir informacién acerca de sus dere-
chos de modo que puedan adoptar una decisién
informada. Como ya se ha dicho, el apoyo y la
atencién no pueden supeditarse a la coopera-
cién con las autoridades de justicia penal. Las
victimas también deben tener la posibilidad de
rechazar la atencién y el apoyo. No deben ser
obligadas a aceptar o recibir asistencia.

(CEDAW/C/PAR/CC/3-5, parr. 29).

338 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, observaciones finales: Brasil (CEDAW/C/BRA/
CO/6, parr. 24); Filipinas (CEDAW/C/PHI/CO/6, parr.
20); China (CEDAW,/C/CHN/CO/6, pérr. 20).

339 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Kosovo (Serbia) (CCPR/C/UNK/CO/1, pérr. 16);
Comité contra la Tortura, observaciones finales: Indonesia
(CAT/C/IDN/CO/2, parr. 20); Ucrania (CAT/C/UKR/
CO/5, parrs. 14y 24); Comité para la Eliminacién de

la Discriminacién contra la Mujer, observaciones finales:

Ilanda (CEDAW/C/IRL/CO/4-5, parr. 31).

340 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Kosovo (Serbia) (CCPR/C/UNK/CO/1, pérr. 16); Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
observaciones finales: Irlanda (CEDAW/C/IRL/CO/4-5,
parr. 31).

341 Comité de los Derechos del Nifio, observaciones
finales: Armenia (CRC/C/15/Add.225, pérr. 67).

342 Comité contra la Tortura, observaciones finales: Japén
(CAT/C/IPN/CO/1, parr. 8); Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer, observaciones

finales: Irlanda (CEDAW/C/IRL/CO/4-5, parr. 31).

33 E/CN.4/2006/62/Add.1, parrs. 21 (Camboya), 50
(India), 66 (Israel) y 76 (Repiblica Popular Democrética
de Corea).
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Esta posicidn estd respaldada por la Directriz
6.2 que dfirma, en relacién con la atencién de
salud y el asesoramiento psicoldgico, que «no
debe exigirse a las victimas de la trata de per-
sonas que acepten esa atencién o asistencia ni
obligarlas a hacerse andlisis para determinar si
padecen enfermedades, incluido el VIH/SIDA».
El Convenio Europeo sobre la trata de seres hu-
manos va ain més alla: exige, en relacién con
todas las medidas de asistencia previstas en el
instrumento, que los Estados Partes se cercioren
de que los servicios pertinentes «se presten des-
de una base de consenso e informacién, que
tenga en cuenta de forma adecuada las necesi-
dades especificas de las personas en situacién
vulnerable y los derechos de los nifios en materia
de alojamiento, educacién y atencién sanitaria
adecuados» (art. 12 7)). El Informe Explicativo
del Convenio alude especificamente a la cues-
tién de las pruebas médicas y sefiala que las
victimas deben tener la oportunidad de prestar
su acuerdo para la deteccién de enfermedades
como el VIH/SIDA para que las pruebas sean
licitas (parr. 171).

En su Observacién general N° 3 (2003), el
Comité de los Derechos del Nifio afirmé que los
Estados «deben en toda circunstancia abstener-
se de imponer pruebas de deteccién del VIH/
SIDA a los nifios y velar por su proteccién contra
esas medidas. Aunque la etapa de desarrollo
en que se halle el nifio o la nifia determinard si
se requiere su consentimiento directamente o el
de su padre o madre, o tutor, los Estados Partes
deben velar [...] por que, antes de que se lleve
a cabo ninguna prueba de deteccién del VIH
[...] se sopesen los riesgos y las ventajas de
dicha prueba para que se pueda adoptar una
decisién con conocimiento de causa» (parr. 23).
La Relatora Especial sobre la violencia contra

la mujer también ha recomendado que sélo se
realicen las pruebas de deteccién del VIH si asi
lo solicita la persona interesada®#. El principio

344 E/CN.4/2000/68, parr. 116 ¢).
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de no coaccién también estd respaldado por la
Declaracién de Bruselas, que prohibe la obliga-
toriedad de las pruebas de deteccién del VIH/

SIDA y recomienda que la prestacién de apoyo
se realice de forma consensuada y plenamente

informada (pérr. 13).

Es importante observar que en este dmbito,
como en ofros, las circunstancias del caso pue-
den exigir que se sopesen distintos derechos y
responsabilidades. En el caso de los nifios victi-
mas de la trata, por ejemplo, la aplicacién del
principio del interés superior del nifio ([examina-
do con més detalle en relacién con el Principio
10 vy las directrices conexas) puede exigir la
prestacién de servicios como alojamiento y trata-
miento médico sin consentimiento previo.

8.6. PERIODOS DE REFLEXION Y
RECUPERACION

Cada vez més Estados estdn estudiando la po-
sibilidad de ofrecer un «periodo de reflexién» a
las victimas de la trata, proporcionarles tiempo

y espacio para decidir acerca de sus opciones,
incluso la de si van a cooperar con los organis-
mos de justicia penal en el enjuiciamiento de sus
explotadores. Aunque el concepto del periodo

de reflexién ha surgido con posterioridad a los
Principios y Directrices, esta innovacién a todas
luces supone un avance para alcanzar su objetivo
de velar por que las personas objeto de trata estén
en condiciones de adoptar una decisién libre e
informada sobre la posibilidad de cooperar, sin la
presién de que la asistencia esté supeditada a que
lo hagan.

El concepto de reflexion y recuperacién surgié en
Europa occidental. Fue el objeto de una Directiva
de la UE de abril de 2004 y se incorporé al de-
recho internacional por conducto del Convenio
Europeo sobre la trata de seres humanos. En el
modelo europeo, se concede a las victimas que
se encuentran irregularmente en un Estado (y las
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que razonablemente pueden ser consideradas
presuntas victimas) un periodo de gracia, denomi-
nado «de reflexién», que les permite recuperarse
y escapar a la influencia de los tratantes, de
modo que puedan fomar una decisién informada
sobre si cooperan con los organismos de justicia
penal en la investigacién y enjuiciamiento de

sus explotadores. Segin el Informe Explicativo
del Convenio, la convalecencia de las victimas
entrafia, por ejemplo, la curacién de lesiones y
la convalecencia después de padecer agresiones
fisicas, junto con la recuperacién de un grado
minimo de estabilidad psicolégica (parr. 173). Es
importante sefialar que la concesién del periodo
de reflexién con arreglo al Convenio Europeo no
estd supeditada a la futura cooperacién con las
autoridades de justicia penal.

El periodo de reflexién debe estar ordenado por
la ley y durar al menos 30 dias. Durante ese
tiempo, las victimas y presuntas victimas no de-
ben ser expulsadas del territorio del Estado Parte
y tienen derecho a las medidas de proteccién,
asistencia y apoyo previstas en el Convenio.
Hay, no obstante, varias salvedades importantes.
El periodo de reflexién puede ser denegado o
inferrumpido por motivos de orden publico o si
se concluye que la condicién de victima se ha
solicitado indebidamente. Ademds, la concesién
de un periodo de reflexién no puede servir como
argumento para que la persona se niegue a
prestar festimonio si estuviera legalmente obliga-
da a ello por orden judicial®4s.

345 Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos, art.
13 1) y 3) e Informe Explicativo del Convenio, parr. 176.
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Mientras que los Principios y Directrices sobre la
trata de personas no se refieren explicitamente
a un periodo de recuperacién y reflexién, su
espiritu, y en particular su especial atencién a la
proteccién de las victimas y a la participacién
informada y consensuada en las actuaciones
judiciales, apoyan plenamente este importante y
nuevo mecanismo. También se observan indicios
alentadores de que el concepto del periodo de
reflexién y recuperacién se estd aceptando de
forma cada vez mds generalizada en los niveles
tanto nacional como internacional®.

VEASE ADEMAS:

® Proteccién y repatriacién: parte 2.3,
seccién 11.2

e Proteccién de los nifios, intimidad: parte 2.3,
seccién 10.4

346 Véase, por ejemplo, «Improving the coordination of
efforts against trafficking in persons: Background paper
of the Secretary-General», transmitido por el Secretario
General al Presidente de la Asamblea General el 5 de
mayor de 2009, pdg. 41; Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer, observaciones finales:
Dinamarca (CEDAW/C/DEN/CO/6, pérrs. 22 y 23);
Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Japén (CCPR/C/IPN/CO/5, parr. 23).
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PRINCIPIO 9 Y DIRECTRICES CONEXAS:

ASISTENCIA JURIDICA,
PROTECCION Y PERMISOS DE
RESIDENCIA TEMPORALES*”

Se proporcionard asistencia juridica y de otra
indole a las victimas de la trata de personas
mientras duran las acciones penales, civiles o
de ofra indole contra los presuntos tratantes.
Los Estados dardn proteccién y concederdn
permisos de residencia temporal a las victimas
y los testigos mientras duren los procedimientos
judiciales.

9.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

El Principio 9 se centra en la asistencia juridica

y de ofro tipo que debe prestarse a las personas
victimas de trata respecto de cualquier accién
penal, civil o de ofra indole contra los tratantes. La
hipétesis que subyace en este Principio es que las
personas victimas de la frata tienen un papel muy
importante que desempefiar, asi como un inferés
legitimo, en los procedimientos judiciales contra
sus explotadores. Sobre esta base, deben hacerse
todos los esfuerzos por garantizar que las victimas
puedan participar en los procedimientos judiciales
de manera libre, segura y plenamente informada.

La participacién de las victimas en los procedi-
mientos judiciales puede adoptar distintas for-

37 La presente seccién se basa en Gallagher, International
Law of Human Trafficking, cap. 5.

mas. Las personas que han sido objeto de trata
pueden aportar pruebas contra sus explotadores,
sea por escrito o en persona, como parte del
juicio. También puede pedirseles que presten
declaracién en calidad de victimas acerca de las
repercusiones del delito, que podria formar parte
de una audiencia destinada al pronunciamiento
de sentencia®#®. En los procedimientos civiles con-
tra sus explotadores, las personas victimas de la
trata pueden ser demandantes o testigos. Incluso
la victima de la trata que no desee o no tenga
capacidad para prestar testimonio sigue teniendo
un interés legitimo en los procedimientos judicia-
les pertinentes, interés que es preciso atender.

El Principio 9 reconoce que las victimas que
toman parte o pueden tomar parte en los pro-
cedimientos legales tienen necesidades y vul-
nerabilidades especiales que deben atenderse.
Las obligaciones que se derivan de ello son
complementarias a las obligaciones de protec-
cién, asistencia y apoyo para las victimas de la
trata y se han examinado en detalle en relacién
con el Principio 8. Es importante destacar que
factores como la edad y el género pueden tener
un efecto significativo en el carécter y el grado

348 Esta posibilidad estd prevista en las Guias Legislativas
de la Convencién contra la Delincuencia Organizada y
sus Protocolos, parte 2, pérr. 56.
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tanto de la necesidad como de la vulnerabilidad
de una victima particular. Por consiguiente, de-
ben tenerse en cuenta al valorar la respuesta que
se requiere®®. El Principio 9 se aplica a todas
las victimas de la trata de personas respecto de
las cuales se han iniciado acciones judiciales o
estd previsto que se inicien. Afecta a cualquier
Estado en el que se emprendan acciones judicia-
les contra presuntos tratantes, y se dirige a los
funcionarios e instituciones del Estado, asi como
a proveedores de servicios no estatales.

La primera cuestién que plantea el Principio 9,
que se examina en detalle a continuacién, se
refiere al requisito general de que las victimas de
la trata reciban informacién y asistencia sobre
los procedimientos judiciales a fin de garantizar
su participacién efectiva. A continuacién se exa-
minan las necesidades especiales de las victimas
que actian en calidad de testigos, en particular
en las actuaciones penales. Por ltimo, esta
seccién examina la condicién juridica de las vic-
timas a lo largo de los procedimientos contra los
tratantes. Una persona que ha sido victima de
trata a través de una frontera internacional pro-
bablemente se encuentre en situacién irregular
en cuanto a los requisitos de inmigracién. Si no
existen disposiciones especiales que prevean su
estancia, esto podria significar que las personas
victimas de la trata fueran deportadas antes de
poder participar en las acciones penales contra
sus explotadores. También podria impedir que
las victimas tuvieran acceso a su derecho a una
reparacién efectiva mediante actuaciones civiles,
legales o administrativas. Su situacién irregular
puede ser aducida por los Estados para justificar
la detencién de victimas durante los procedi-
mientos judiciales, practica que ha sido rechaza-
da en la seccién 7.4 supra por ser incompatible
con las normas de derechos humanos aceptadas
internacionalmente. En este contexto, se estudia
la opcién de los permisos de residencia tempora-
les como medio para regularizar la situacién de

349 Véase el Protocolo sobre la trata de personas, art. 6 4).
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una victima mientras duren los procedimientos
judiciales.

9.2. INFORMACION, PARTICIPACION Y
ASISTENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS
PENALES CONTRA LOS TRATANTES

El Principio 9 confirma que las personas objeto
de trata tienen un papel legitimo que desempe-
fiar en las actuaciones penales y civiles contra
sus explotadores: es decir, que tienen derecho
a ser oidas y a ser informadas. También confir-
ma que las personas victimas de la trata tienen
derecho a recurrir al sistema judicial para velar
por que sus infereses sean defendidos y sus de-
rechos respetados. El Principio 9 da expresién
a la opinién de que las victimas de violaciones
de los derechos humanos «deben contar con
amplias posibilidades de ser oidas y actuar en
los respectivos procesos, tanto en procura del
esclarecimiento de los hechos y del castigo de
los responsables, como en busca de una debida
reparacién»®.

El Principio 9 confirma el derecho de las victimas
de la trata a recibir asistencia juridica y de otro
tipo mientras duren los procedimientos penales
contra sus explotadores. Esta disposicién se ve
suplementada por varias directrices que también
se aplican al periodo anterior o posterior al
juicio. La Directriz 4.8 pide a los Estados que
consideren la posibilidad de:

Establecer disposiciones efectivas para que
las victimas de trata de personas reciban
asistencia e informacién juridicas en un
idioma que entiendan, asi como asistencia
social adecuada y suficiente para atender
a sus necesidades inmediatas. Los Estados
deben cerciorarse de que el derecho a esa

350 Caso Villagrdn Morales y otros («Nifios de la calle»),
sentencia de 19 noviembre 1999, Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Ser. C) N° 63 (1999), pérr. 227.
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informacién, asistencia y apoyo inmediato no
sea discrecional sino que esté a disposicién
de todos los que hayan sido identificados
como victimas de trata de personas.

La Directriz 6.5 reitera que las personas victimas
de trata deben recibir asistencia letrada o de
otra indole en relacién con las acciones pena-
les, civiles o de ofro tipo contra los tratantes o
quienes las hayan explotado. También sefiala
que debe darse a las victimas informacién en un
idioma que entiendan.

El Protocolo sobre la trata de personas requiere
que se proporcione a las personas victimas de la
trata informacién sobre los procedimientos judi-
ciales y administrativos pertinentes (art. 6 2) d).
De hecho, el Protocolo va incluso mds alld que
los Principios y Directrices a este respecto al de-
terminar una obligacién de los Estados de prestar
asistencia encaminada a permitir que las opinio-
nes y preocupaciones de las victimas se presenten
y examinen en las etapas adecuadas de sus
actuaciones penales contra los delincuentes (art.
6 2) b)). Ambas disposiciones son obligatorias

y se hacen eco de una disposicién andloga con-
tenida en la Convencién contra la Delincuencia
Organizada (art. 25 3)). El Protocolo reconoce
que el derecho de las victimas a estar presentes
y dar a conocer sus opiniones durante los proce-
dimientos judiciales se ve perjudicado por una
repatriacion prematura. Por consiguiente, exige
a los Estados Partes de destino que garanticen,
entre otras cosas, «que dicha repatriacién se rea-
lice teniendo debidamente en cuenta la seguridad
de esa persona, asi como el estado de cualquier
procedimiento legal relacionado con el hecho de
que la persona es una victima de la tratax (art.

8 2)). Esta cuestion se examina en mayor detalle
més adelante en relacién con los permisos de
residencia temporales y, respecto del Principio 11
y las directrices correspondientes, en el contexto
de la obligacién de garantizar un regreso seguro
y preferiblemente voluntario.

N
(\YY(J

¢

N

El Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos, que también exige que todo regreso
se realice teniendo debidamente en cuenta el
estado de los procedimientos judiciales (art. 16
2)), establece una serie de disposiciones de asis-
tencia a las victimas relacionadas con el proceso
judicial, incluida la obligacién de los Estados
Partes de velar por que las victimas reciban
asesoramiento e informacién en lo relativo a los
derechos que les reconoce la ley en un idioma
que puedan comprender (art. 12 1) d) y €)).

La Convencién de la SAARC exige a los Estados
Miembros que proporcionen asistencia letrada
a las mujeres y los nifios victimas de la trata de
personas con fines de explotacién sexual (art. 5).

Entre los instrumentos no vinculantes, puede
encontrarse respaldo al derecho de las perso-
nas victimas de trata a informacién y asistencia
juridica en la Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder. El pérrafo 6 inclu-
ye medidas como mantener a las victimas infor-
madas en cuanto al alcance, el desarrollo cro-
nolégico y el estado de las actuaciones y de la
forma en que se ha resuelto su caso, ademds de
prestar a las victimas la debida asistencia. Una
importante resolucién de la Asamblea General
sobre medidas de justicia penal para eliminar la
violencia contra la mujer también exhorta a los
Estados a que «faciliten informacién a las muje-
res que hayan sido victimas de violencia sobre
sus derechos y el modo de hacerlos valer, sobre
la forma de participar en un proceso penal y
sobre la preparacién, el desarrollo y la clausura
de un proceso»3!,

Ofras resoluciones de la Asamblea General®>? y
de la Comisién de Derechos Humanos/Consejo

351 Resolucién 52/86, anexo, pdrr. 10 q).

352 Resoluciones 61/144 (pérr. 15), 59/166 (parr. 13) y
58/137 (parr. 6).
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de Derechos Humanos333, asi como observacio-
nes finales de érganos de las Naciones Unidas
creados en virtud de tratados34, han recomenda-
do también la prestacién de asistencia juridica a
las victimas de la trata de personas.

En resumen, las victimas deben contar con una
oportunidad real de estudiar sus opciones le-
gales. Esto exige, como minimo, que reciban
informacién en un formato y de una manera que
les permita tomar una decisién informada. En el
caso de que las victimas estén tomando parte o
apoyen de algin otro modo cualquier forma de
accién legal, tienen derecho a desempefiar un
papel significativo en ese proceso.

9.3. NECESIDADES PARTICULARES DE
PROTECCION Y APOYO DE LAS
VICTIMAS QUE ACTUAN COMO
TESTIGOS?55

Las victimas tienen un papel decisivo que des-
empefiar en el enjuiciamiento penal de los
tratantes y sus cémplices. De hecho, como se
sefala a lo largo del presente Comentario, las
investigaciones y las actuaciones judiciales sue-
len ser dificiles y en ocasiones imposibles sin la
cooperacién y el testimonio de las victimas. Si
bien la participacién de las victimas en los en-
juiciamientos estd llena de peligros y riesgos, es
importante reconocer que las personas que han
sido objeto de trata son la principal fuente de las
pruebas necesarias para garantizar la condena
de los tratantes por los grandes abusos fisicos,

353 Comisién de Derechos Humanos, resoluciones

2004/49 (pérr. 4) y 2004/45 (parr. 20).

354 Comité contra la Tortura, observaciones finales:
Indonesia (CAT/C/IDN/CO/2, pérr. 20); Ucrania
(CAT/C/UKR/CQO/5, parr. 14); Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
observaciones finales: Libano (CEDAW/C/LBN/CO/3,
parr. 29); Austria (CEDAW/C/AUT/CO/6, pérr. 26).

355 Puede encontrarse mds informacién a este respecto en
Gallagher y Holmes, loc. cit.
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sexuales y psicolégicos que tipicamente infligen
a sus victimas. Por consiguiente, es indispensa-
ble que los Estados trabajen para llegar a una
situacién en la que las victimas de la trata sean
suficientemente informadas y reciban el apoyo
adecuado para que las que lo deseen participen
de manera efectiva y segura en el enjuiciamiento
de sus explotadores.

Las victimas de la trata a menudo no desean cola-
borar en las investigaciones penales por miedo a
sufrir dafios, sea ellas mismas o sus familiares. Los
Principios y Directrices exigen a los Estados que
garanticen que las medidas de proteccién para los
testigos estén previstas en la ley (Directriz 4.10).
La Directriz 5.8 contiene mds detalle y pide a los
Estados que consideren la posibilidad de:

Tomar las disposiciones adecuadas para pro-
teger a cada una de las victimas de la trata
de personas en el curso de la investigacién
y el proceso y, posteriormente, cuando su
seguridad lo haga necesario. Un programa
adecuado de proteccién puede consistir en
algunos de los siguientes elementos o en to-
dos ellos: determinacién de un lugar seguro
en el pafs de destino, acceso a asesoramien-
to juridico independiente, proteccién de la
identidad en el curso de los procesos judi-
ciales, determinacién de las opciones para
permanecer en el pais, ser reasentado o ser
repatriado.

En muchos casos, el Estado que emprende

las actuaciones judiciales no puede de modo
realista proporcionar a las victimas el nivel de
proteccién que necesitan o desean, por falta
de competencias, de recursos o de ambos.

Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas advierten de la necesidad de velar
por que las victimas comprendan plenamente
los limites de la proteccién y de no dejar que
sean convencidas para que cooperen mediante
promesas falsas o poco realistas en cuanto a su
seguridad y la de sus familias (Directriz 6.6). Al
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mismo tiempo, como se sefiala en el Convenio
Europeo sobre la trata de seres humanos y la
Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada, el Estado debe hacer
todo lo que esté a su alcance para proporcionar
o garantizar de alguna manera una proteccién
efectiva para las victimas que estén cooperando
en las investigaciones penales®*. El érgano es-
tablecido para formular recomendaciones sobre
la aplicacién efectiva del Protocolo sobre la trata
de personas ha afirmado recientemente que en
relacién con la proteccién de las victimas en cali-
dad de testigos, los Estados Partes deben prever
medidas para la proteccién de las victimas, in-
clusive proporcionarles un alojamiento temporal
seguro y mecanismos de profeccién de testigos,

3% Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos,
art. 28; Convencién contra la Delincuencia Organizada,
art. 24. Obsérvese que las personas victimas de la trata
tienen el derecho, en virtud de su condicién de victimas
de delitos, a medidas que garanticen su seguridad y

su proteccién frente a la intimidacién y las represalias
(Principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder, parr. 6 d)).
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cuando proceda®¥. Los érganos de las Naciones
Unidas creados en virtud de tratados han dfir-
mado reiteradamente la necesidad de que los
Estados presten apoyo y proteccién a los testigos
para que puedan prestar testimonio contra los
autores de actos de trata de personas®®.

La proteccién de las victimas que son testigos a
menudo tiene un importante componente de gé-
nero. Las mujeres que han sido victimas pueden

37 A/63/215, anexo |, pérr. 14.

358 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Kosovo (Serbia) (CCPR/C/UNK/CO/1, pérr. 16); Brasil
(CCPR/C/BRA/CO/2, pérr. 15); Tailandia (CCPR/
CO/84/THA, parr. 21); Eslovenia (CCPR/CO/84/

SVN, pérr. 11); Kenya (CCPR/CO/83/KEN, pérr.

25); Albania (CCPR/CO/82/ALB, parr. 15); Serbia y
Montenegro (CCPR/CO/81/SEMO, parr. 16); Letonia
(CCPR/CO/79/IVA, pérr. 12); Federacién de Rusia
(CCPR/CO/79/RUS, pérr. 10); Eslovaquia (CCPR/
CO/78/SVK, parr. 10); Comité para la Eliminacién de

la Discriminacién contra la Mujer, observaciones finales:
Libano (CEDAW/C/LBN/CO/3, parr. 29); Singapur
(CEDAW/C/SGP/CO/3, pérr. 22); Bosnia y Herzegovina
(CEDAW/C/BIH/CO/3, pérr. 28); Malasia (CEDAW/C/
MYS/CO/2, parr. 24).

Recuadro 10: Las personas victimas de trata como victimas de delito y

como testigos

Se facilitard la adecuacién de los
procedimientos judiciales y administrativos a
las necesidades de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del
alcance, el desarrollo cronolégico y la marcha
de las actuaciones, asi como de la decisién
de sus causas, especialmente cuando se trate
de delitos graves y cuando hayan solicitado
esa informacién;

b) Permitiendo que las opiniones y preocu-
paciones de las victimas sean presentadas

y examinadas en etapas apropiadas de las
actuaciones siempre que estén en juego sus
intereses, sin perjuicio del acusado y de acuer-
do con el sistema nacional de justicia penal
correspondiente;

&

¢) Prestando asistencia apropiada a las victi-
mas durante todo el proceso judicial;

d) Adoptando medidas para minimizar las
molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su
seguridad, asi como la de sus familiares y la
de los testigos en su favor, contra todo acto de
intimidacién y represalia;

€) Evitando demoras innecesarias en la re-
solucién de las causas y en la ejecucién de
los mandamientos o decretos que concedan
indemnizaciones a las victimas.

Declaracion sobre los principios funda-
mentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder (parr. 6).
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necesitar proteccién en un nivel diferente y de
distinto modo que los varones en la misma situa-
cién®?. Los menores que han sido victimas y ac-
téan como testigos también tienen necesidades
muy especiales. Esas necesidades se examinan
en detalle en la seccién 10.4.

El apoyo y la proteccién a los testigos debe ex-
tenderse al propio proceso judicial. La Directriz
6.4 insiste en la necesidad de que los Estados

y ofros se cercioren de que los procedimientos
judiciales en que tomen parte las victimas de
trata de personas no redunden en desmedro de
sus derechos, su dignidad ni su bienestar fisico o
psicolégico. Un aspecto importante de todo ello
es la proteccién de la intimidad de la victima. Es
comprensible que las victimas de frata se resistan
a prestar festimonio si ello significa ser identifico-
das por los medios de comunicacién o presentar-
se en un tribunal publico, a menudo a la vista de
su explotador, y hablar sobre experiencias perso-
nales traumdticas. Esto puede ser especialmente
dificil para las mujeres y las nifias que han sufrido
violencia sexual y de ofro tipo a manos de sus
explotadores. Como se ha sefialado, las victimas
también pueden correr un verdadero peligro de
represalias e intimidacién. Es fundamental que los
sistemas de justicia penal nacionales encuentren
maneras de prestar asistencia a las victimas de
la trata para que puedan participar de manera
segura y Uil en los procesos judiciales. Entre las
medidas potencialmente Utiles que se han pro-
puesto como alternativa al testimonio directo con
el fin de proteger la identidad, la intimidad y la
dignidad de un testigo figuran el uso de videos,
audiencias a puerta cerrada, ocultacién de los

359 La resolucién 52/86 de la Asamblea General sobre
medidas de prevencién del delito y de justicia penal para
la eliminacién de la violencia contra la mujer exhorta a los
Estados a asegurarse de tomar medidas de justicia penal
para garantizar la seguridad de las victimas, incluida

la proteccién contra la intimidacién y las represalias y

a adoptar medidas para proteger a las victimas y a los
testigos durante la celebracién del proceso y a raiz del
mismo (anexo, pérrs. 8 ¢) y 9 h)).
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testigos, audiencias preliminares aceleradas y la
prestacién de asesoramiento letrado gratuito.
Cuando se elaboran sistemas y procesos para
alentar la participacién de las victimas en los
procesos judiciales, es fundamental tener bien
presentes los derechos de las personas acusadas
que deben ser respetados para garantizar que
tengan un juicio imparcial. Esos derechos son
amplios e incluyen los siguientes: el derecho a
ser informados sin demora y en forma detallada
de la naturaleza y causas de la acusacién for-
mulada contra ellos, y su derecho a interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo y a obte-
ner la comparecencia de los testigos de descar-
go y que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los festigos de cargo®®. Tal y
como se sefiala en los Principios y Directrices, y
en el Informe Explicativo del Convenio Europeo
sobre la trata de seres humanos, esta es una
consideracién especialmente importante que
debe sopesarse cuando se pretende proteger el
derecho de la victima a la intimidad3¢'.

9.4. DERECHO A PERMANECER EN EL PAIS
DURANTE LOS PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES

El Principio 9 articula el derecho de las perso-
nas victimas de trata a permanecer en el pais
durante los procedimientos judiciales contra los
tratantes y propone la concesién de permisos
de residencia temporal a las victimas para este
propésito. El Principio 9 se ve complementado
por la Directriz 4.7, que pide a los Estados que
consideren la posibilidad de:

Dar proteccién legal a las victimas de trata de
personas que acepten voluntariamente cooperar

360 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 14 3).

31 Principios y Directrices sobre la trata de personas,
Directriz 6.6; Informe Explicativo del Convenio Europeo
sobre la trata de seres humanos, parrs. 299 a 303.

PRINCIPIOS Y DIRECTRICES RECOMENDADOS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA TRATA DE PERSONAS



con los agentes del orden y proteger su derecho
a permanecer licitamente en el pais de destino
mientras duren las actuaciones judiciales del
caso (cursivas afadidas).

Como se ha sefialado, el Protocolo sobre la trata
de personas obliga a los paises de destino a
devolver a las victimas a sus paises de origen
«teniendo debidamente en cuenta la seguridad
de esa persona, asi como el estado de cualquier
procedimiento legal relacionado con el hecho de
que la persona es una victima de la tratas (art.

8 2)). Esta disposicién debe entenderse teniendo
en cuenta la obligacién mas amplia de velar por
que las victimas cuenten con la oportunidad de
participar tal y como establece la Convencién
contra la Delincuencia Organizada (art. 25 3)),
asi como la obligacién especifica contenida en
el Protocolo de proporcionar a las victimas la
oportunidad de presentar sus opiniones y pre-
ocupaciones (art. 6 2)).

El derecho a permanecer en el pais durante los
procedimientos judiciales a menudo se vincula a
disposiciones mds generales relativas a la conce-
sién de permisos de residencia para las victimas
de la trata de personas. En el Convenio Europeo
sobre la trata de seres humanos, por ejemplo,

la necesidad de la estancia «a causa de su co-
operacién con las autoridades competentes para
los fines de la investigacién o de las acciones
penales» es una de las dos justificaciones que se
ofrecen a los Estados para conceder un permiso
de residencia a las victimas (art. 14 1))3¢2, Estas
cuestiones se examinan a continuacién.

9.5. PERMISOS DE RESIDENCIA
TEMPORALES O PERMANENTES

Como se ha sefialado, las victimas de la trata de

32 | g ofra justificacién que contiene el articulo 14 1) es
que «la autoridad competente considera que su estancia es
necesaria a causa de su situacién personal».
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personas que se encuentran irregularmente en un
pais afrontan peligros y vulnerabilidades especia-
les de resultas de su situacién irregular o por cao-
recer de documentos. Tal vez no puedan acceder
a fuentes bdsicas de subsistencia y apoyo, como
vivienda y oportunidades de trabajo. Pueden ser
vulnerables a nuevas situaciones de explotacion,
asi como a la intimidacién y las represalias.
Estdn expuestas a que se les impida participar
de manera efectiva y 0til en los procedimientos
judiciales contra los tratantes. A menos que se
regularice su situacién, las victimas también estan
expuestas a ser detenidas en centros de inmigra-
cién o albergues. Ademds, estén expuestas a ser
deportadas en cualquier momento.

El Protocolo sobre la trata de personas alien-

ta a los Estados a estudiar la posibilidad de
adoptar medidas legislativas u otras medidas
apropiadas que permitan que las victimas de la
trata de personas permanezcan en su territorio
de forma temporal o permanente, en los casos
apropiados (art. 7). Las amplias disposiciones
de los Principios y Directrices sobre la trata de
personas que se examinan a lo largo de la pre-
sente seccién apoyan de modo inequivoco las
medidas disefiadas para eliminar las vulnerabi-
lidades que antes se han expuesto mediante la
regularizacién temporal de la situacién de una
victima. Puede regularizarse la situacién de las
victimas de la trata por varias razones y de dis-
tintos modos, entre ellos:

* Mediante la concesién de un periodo de
reflexién y recuperacién durante el que se
les presta apoyo sin condiciones con el fin
de proporcionarles tiempo y espacio para
tomar una decisién acerca de sus opciones,
incluida la de cooperar con los organismos
de justicia penal en el enjuiciamiento de sus
explotadores;

* Mediante la concesién de un permiso de resi-
dencia temporal vinculado a las actuaciones
(normalmente penales) contra los tratantes;
esos permisos suelen requerir la cooperacién
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de las victimas y expirar una vez terminados
los procedimientos judiciales, y
* Mediante la concesién de un permiso de

residencia temporal por motivos sociales o
humanitarios que puede estar relacionado,
por ejemplo, con el respeto del principio de
no devolucién, la incapacidad para garanti-
zar un regreso en condiciones de seguridad

o el riesgo de que la victima sea nuevamente

sometida a trata.

Cuando haya que tomar una decisién sobre la
concesién del derecho a residencia temporal
a las victimas, deben tenerse en cuenta los si-
guientes principios y obligaciones importantes,
sefalados en distintos momentos a lo largo del
presente Comentario:

® El derecho de las victimas a participar en los
procedimientos judiciales contra los tratantes
(Principio @ y directrices conexas);

¢ El derecho de las victimas a recibir proteccién
frente a dafios mayores (Principio 8 y directri-
ces conexas);
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El derecho de las victimas a tener acceso a
reparacién efectiva (Principio 17 y directrices
conexas);

La obligacién de los Estados de no devolver

a las victimas cuando se encuentran en grave
riesgo de sufrir dafios, inclusive por intimi-
dacién, represalias o nuevos actos de trata
(Principio 11 y directrices conexas), y

Los derechos especiales de los nifios victimas
de la trata, incluida la obligacién de tener ple-
namente en cuenta el interés superior del nifio
(Principio 10 y directrices conexas).

VEASE ADEMAS:

Proteccién frente a dafios mayores: parte 2.3,
secciones 8.1 a 8.6

Intereses especiales de los nifios: parte 2.3,
secciones 10.3y 10.4

Repatriacién, proteccién y derecho a permane-
cer en el pais: parte 2.3, seccién 11.2
Derecho a reparacién: parte 2.4, secciones

171a17.6
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PRINCIPIO 10 Y DIRECTRICES CONEXAS:

DERECHOS Y
NECESIDADES ESPECIALES
DE LOS NINOS**

Los nifios que sean victimas de trata de personas
serdn identificados como tales. Sus intereses
constituirdn la consideracién primordial en

todo momento. Se proporcionard asistencia y
proteccion adecuadas a los nifios victimas de
frata de personas. Se tendrdn plenamente en
cuenta su vulnerabilidad, sus derechos y sus
necesidades especiales.

10.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

Los nifios estan naturalmente incluidos en las nor-
mas y reglas examinadas a lo largo del presente
Comentario. El Principio 10, no obstante, exige
medidas especiales para los nifios victimas de la
trata. El encabezamiento de la Directriz 8, que
también se ocupa de esta cuestién, explica por
qué son tan importantes las medidas especiales:

El dafio fisico, psicoldgico y psicosocial que
sufren en especial los nifios objeto de trata

y su mayor vulnerabilidad a la explotacién
hace necesario un tratamiento separado del
previsto para los adultos victimas de trata
de personas en las leyes, las normas, los
programas y la accién. Los mejores intereses

363 | presente seccién se basa en Gallagher, International
Law of Human Trafficking, cap. 5.

del nifio deben constituir una consideracién
primordial en todas las medidas relativas a
las victimas de trata de nifios, sean adopta-
das por instituciones publicas o privadas de
bienestar social, fribunales, autoridades admi-
nistrativas u érganos legislativos. Las victimas
de la trata de nifios deben recibir asistencia y
proteccién adecuadas y hay que tener plena-
mente en cuenta sus derechos y necesidades
especiales.

Otra importante fuente de vulnerabilidad para
los nifios reside en su falta de plena personali-
dad juridica tanto de hecho como ante la ley.
Como se sefala en la parte 2.3, seccién 7.4
supra, esa falta de poder a menudo se ve agra-
vada por la ausencia de los padres o de un tutor
legal que pueda actuar teniendo en cuenta el
interés superior del nifio. Muchas de las medidas
de atencién y proteccién que se esbozan en la
presente seccién, desde dar prioridad al interés
superior del nifio hasta la designacién de tuto-
res legales, estdn disefadas para abordar las
particulares vulnerabilidades a que se enfrentan
los nifios no acompaiados que son victimas de
trata.

El Principio 10 recoge la distincién entre trata
de nifios y de adultos reconocida en el derecho
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infernacional’®4. Se dirige a los Estados y otros
agentes publicos y privados que podrén partici-
par en la identificacién, el trato, la proteccién, la
repatriacién y la rehabilitacién de las victimas de
trata de personas y en la prevencién de la trata
de nifios. El Principio 10 se ve respaldado ade-
mds por el Protocolo sobre la trata de personas,
que exige a los Estados Partes tener en cuenta,
al estudiar medidas para asistir y proteger a las
victimas de la frata, las necesidades especiales de
los nifios (art. 6 4)).

A continuacién se determinan y examinan en
detalle los diversos componentes de la obligacién
de proporcionar un trato especial a los nifios victi-
mas de la frafa.

10.2. IDENTIFICACION DE LOS NINOS
VICTIMAS DE TRATA

El Principio 10 es claro respecto de que «[l]os ni-
fios que sean victimas de trata de personas serdn
identificados como fales». La Directriz 8.2 exige

a los Estados y ofros agentes que consideren la
posibilidad «de establecer procedimientos para

la répida identificacion de las victimas de trata de
nifios». En ofros lugares, los Principios y Directrices
sobre la trata de personas explican por qué es im-
portante el proceso de identificacién y por qué es
obligatorio identificar correcta y puntualmente a las
victimas, incluidos los nifios:

De no identificarse correctamente a una victi-
ma de trata de personas, el resultado consisti-
r& probablemente en seguir denegéndole sus
derechos. Por lo tanto, los Estados tienen la
obligacién de que esa identificacién sea posi-
ble y se lleve a cabo (Directriz 2).

Si un nifo victima de trata no es identificado en
absoluto, o es incorrectamente identificado como
delincuente o como migrante irregular u objeto

364 Vgase la parte 1, seccs. 3.1y 3.2.
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de trdfico, esto influird directamente en su capa-
cidad para acceder a los derechos que le co-
rresponden. Ello se debe a que la identificacién
desencadena una amplia gama de obligaciones
en material de asistencia, apoyo y proteccién
por parte del Estado. Al igual que en el caso de
los adultos, la no identificacién rdpida y exacta
de los nifios victimas de trata hace que cualquier
derecho reconocido a los nifios sea meramente
tedrico e ilusorio®s.

Una cuestién conexa e igualmente importante

es la referida a la definicién de la trata de ni-
fios. Como se sefiala en la parte 1 del presente
Comentario, la definicién juridica internacional
de la trata de nifios es distinta de la de la trata
de adultos. El delito de la trata de nifios requiere
sélo un acto (traslado, venta, recepcién, entre
ofros) realizado con el propésito de someterlos
a explotacién: no es necesario demostrar ningin
«medio», como el engafio, la coaccién o el
abuso de poder o de una situacién de vulnerabi-
lidad. El resultado es que deberia ser mds fécil
establecer un delito relacionado con la trata de
personas contra un nifio. El hecho de no iden-
tificar a un nifio victima de trata como tal tiene
el efecto de anular esta importante distincién,

lo que supone un obstéculo para la satisfactoria
investigacién y enjuiciamiento de los delitos rela-
cionados con la trata de nifios. También podria
llevar a una acusacién, un fallo o una pena inco-
rrectos, por ejemplo cuando la trata de nifios es
un delito con agravante3¢®.

Hay dos cuestiones clave asociadas a la identifi-
cacién de los nifios victimas de trata. La primera
guarda relacién con la presuncién de la edad.
La segunda se refiere a las leyes, los sistemas y
los procedimientos que deben estar en pie para

3¢5 Informe Explicativo del Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos, parr. 131.

3% Véase el examen de los delitos con agravante mds
adelante, en relacién con el Principio 15 y las directrices
correspondientes.
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garantizar que pueda tener lugar una identifica-
cién correcta y oportuna.

PRESUNCION DE LA EDAD Y PRESUNCION DE LA
CONDICION DE VICTIMA

No todas las victimas de la trata de nifios lo
parecerdn. Es posible que aparenten 18 afios o
més. Es posible que sus pasaportes hayan sido
destruidos o se les hayan arrebatado. Es posible
que lleven documentos de identidad falsos en los
que consta una edad incorrecta. Puede suceder
que los nifios victimas de trata mientan acerca de
su edad porque sus explotadores asi se los han
pedido. Tal vez mientan porque tengan miedo a
ser frasladados a un centro o enviados de nuevo
a casa. Del mismo modo que el hecho de no
identificar correctamente a cualquier victima de la
trata lleva a una vulneracién de los derechos de
la persona afectada, el hecho de tratar a un nifio
victima de la trata como a un adulto impide que
el nifio disfrute de los derechos que tiene recono-
cidos en el derecho internacional y nacional.

Aunque los Principios y Directrices sobre la trata de
personas no se pronuncian directamente a este res-
pecto, si parece haber una aceptacién reciente de
la presuncién de edad en el caso de los nifios. Con
arreglo a esa presuncién, una victima que podria
ser un menor es fratada como tal hasta que se de-
cida lo contrario. Las pruebas para la aparicién de
esa presuncién pueden encontrarse en las Guias
Legislativas para la aplicacién del Protocolo sobre
la trata de personas, que disponen que en el caso
de que la edad de una victima sea incierta y haya
razones para creer que la victima es un menor, un
Estado Parte puede, en la medida en que lo permi-
ta su legislacién inferna, trafar a la victima como si
fuera menor, de conformidad con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio hasta que su edad
sea verificada (pdrr. 65). Esta posicién estd refle-
jada también en el Convenio Europeo sobre la
trata de seres humanos, que exige a los Estados
Partes que presuman que la victima es un menor si
hay motivos para creerlo y si su edad es incierta
(art. 10 3)). El Informe Explicativo del Convenio
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confirma que la persona de la que se supone que
es un menor victima de la trata ha de recibir pro-
teccién especial de conformidad con sus derechos
definidos, en particular, en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (pdrr. 136).

Las Directrices del UNICEF afirman que cuando
la edad de la victima es incierta y existen motivos
para creer que se trata de un menor, se presumird
que la victima es un menor. A expensas de la
verificacién de la edad de la victima, debe ser
tratada como un menor y deben concedérsele
todas las medidas de proteccién estipuladas en
esas Directrices (secc. 3.2).

La presuncién de la edad estd vinculada a la
presuncién de la condicién: un nifio que podria
ser victima de trata debe ser considerado una
victima a menos o hasta que se determine otra
cosa. La orientacién pertinente en materia de
mejores prdcticas para los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley en la UE, por
ejemplo, afirma que en cualquier caso en el que
haya cualquier motivo para sospechar que un
menor es victima de trata, se supondrd que ese
menor es victima de trata de menores y recibird
el trato correspondiente a la espera de que se
verifiquen los hechos del caso®’.

REQUISITOS PARA LA IDENTIFICACION DE LOS
NINOS VICTIMAS DE LA TRATA

La identificacién de las victimas de la trata es,
como se ha sefialado anteriormente en el contex-
to del Principio 1y las directrices correspondien-
tes, una ciencia complicada e inexacta. La pre-
suncién de la edad sirve para eliminar las dificul-
tades especiales o afiadidas que de otro modo
complicarian la identificacién de las victimas que
son menores. No obstante, la situacién particular
de los nifios requiere medidas especiales que

3¢7 Organizacién Internacional para las Migraciones,
Identification and Protection Schemes for Victims of
Trafficking in Persons in Europe: Tools and Best Practices,
Bruselas, 2005, pdg. 30.
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garanticen la identificacién répida y precisa de
los que han sido objeto de trata. La Directriz 8.2
exige a los Estados y otros agentes que establez-
can procedimientos para la répida identificacién
de las victimas de trata de nifios.

El Convenio Europeo sobre la trata de seres huma-
nos exige a los Estados Partes que velen por que en
la identificacién de las victimas, incluidos los me-
nores, intervenga personal formado y cudlificado.
Exige ademés que las diferentes autoridades impli-
cadas colaboren entre si, asi como con las organi-
zaciones que cumplen funciones de apoyo, con el
fin de que sea posible identificar a las victimas en un
proceso que tenga en cuenta la situacién especifica
de las mujeres y de los nifios victimas (art. 10 1)).

La solicitud que se hace en la Directriz 8.2 de
que se apliquen procedimientos especiales de
identificacién en el caso de los nifios tiene reflejo
en las Directrices del UNICEF, que hacen hincapié
en la importancia fundamental de que los distintos
organismos frabajen conjuntamente y compartan
informacién. Las medidas activas de identifica-
cién establecidas en ese documento incluyen las
siguientes:

¢ los Estados deben adoptar todas las medidas
necesarias para establecer procedimientos
efectivos para la répida identificacién de las
victimas de la trata de nifios, incluidos proce-
dimientos para identificar a los nifios victimas
en los puertos de entrada y otros lugares;

® Deben hacerse esfuerzos para coordinar el
intercambio de informacién entre los organis-
mos y las personas pertinentes para garanti-
zar que los nifios sean identificados y reciban
asistencia lo antes posible, y

¢ las autoridades encargadas del bienestar
social, la salud o la educacién deben ponerse
en contacto con la autoridad pertinente en
materia de aplicacién de la ley cuando exista
conocimiento o sospecha de que un nifio estd
siendo objeto de explotacién o trata o estd
expuesto a serlo.
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El Comité de los Derechos del Nifio ha pedido
a los Estados que intensifiquen sus esfuerzos por
identificar la trata de nifios, aunque no a los
nifios objeto de trata propiamente dichos®¢®. El
Comité sobre los Trabajadores Migratorios ha
afirmado la importancia de identificar a las victi-
mas de la trata (de todas las edades)?°.

10.3. EL PRINCIPIO DEL «INTERES
SUPERIOR» DEL NINO

El Principio 10, al igual que la Directriz 8, afirma
claramente que el interés superior de los nifios vic-
timas de la trata debe ser la consideracién primor-
dial en todas las decisiones con medidas que les
afecten. El principio del «interés superior del nifio»
es una doctrina juridica aceptada en muchos pai-
ses, que ha quedado consagrada en el derecho
infernacional mediante la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (art. 3 1)). En la Directriz 8

se utiliza la expresién «los mejores intereses del
nifo»¥°. Muchos otros instrumentos de derechos
humanos de rango internacional y regional han
adoptado e incorporado este principio®’.

368 Comité de los Derechos del Nifio, observaciones
finales: Malasia (CRC/C/MYS/CO/1, parr. 96); Jordania
(CRC/C/JOR/CO/3, parr. 93); Omén (CRC/C/OMN/
CO/2, pérr. 66); Letonia (CRC/C/LVA/CO/2, pérr. 59);
Azerbaiydn (CRC/C/AZE/CO/2, parr. 66); Lituania
(CRC/C/ITU/CO/2, parr. 67); China (CRC/C/CHN/
CO/2, parr. 88); Mongolia (CRC/C/15/Add.264, parr.
65); Angola (CRC/C/15/Add.246, pérr. 67); Eslovenia
(CRC/C/15/Add.230, parr. 63).

3¢9 Comité sobre los Trabajadores Migratorios,
observaciones finales: Bolivia (CMW/C/BOL/CO/1,
parr. 42) («<El Comité alienta al Estado Parte a crear
mecanismos que faciliten la deteccién de grupos
vulnerables de migrantes, como los solicitantes de asilo y
las victimas de la trata»).

370 Obsérvese que el Protocolo facultativo relativo a la venta
de nifios exige en su articulo 8 3) que en el fratamiento

por la justicia penal de los nifios victimas de los delitos
enunciados en el Protocolo, el interés superior del nifio sea
«la consideracién primordial a que se atienda».

371 Véase, por ejemplo, Carta Africana sobre los Derechos
y el Bienestar del Nifo, art. IV; Convencién sobre la
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En su Observacién general N° 6 (2005), el Comité
de los Derechos del Nifio examiné la aplicacién

del principio del «interés superior del nifio» en el
contexto de los nifios no acompafiados o separados
de su familia (grupo que probablemente incluye a
nifios victimas de la frata). En el caso de un nifio
desplazado, «el principio ha de respefarse durante
todos los momentos de la situacién de desplaza-
miento. En todos esos momentos, al preparar una
decisién que tenga repercusiones fundamentales en
la vida del menor no acompaiiado o separado, se
documentard la determinacién del interés superior.»
Esa deferminacién exige «una evaluacién clara y

a fondo de la identidad defl nifio] y, en particular,
de su nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos,
culturales y lingisticos, asi como las vulnerabilida-
des y necesidades especiales de proteccién [...] [El]
proceso de evaluacién inicial [...] debe efectuarse
en un ambiente de amistad y seguridad y a cargo
de profesionales competentes formados en técnicas
de entrevistas que tengan en cuenta la edad y el
género». A continuacién, el Comité afirma que «[d]
ecisiones subsiguientes, como el nombramiento de
un tutor competente lo antes posible, constituyen una
garantia procesal importantisima para el respeto del
interés superior de los menores no acompanados o
separados de su familia [...] Si el menor separado

o no acompafiado solicita el asilo o entabla otros
procesos o actuaciones administrativas o judiciales,
ademds del tutor, se le nombrard un representante
legal.» El principio también exige que, cuando las
autoridades hayan internado al menor en un estableci-
miento, «el Estado reconoce el derecho del menor a ‘un
examen periédico’ del tratamientox (pdrrs. 19 a 22).

El principio del interés superior del menor estd consa-
grado en varios instrumentos juridicos y normativos
relativos especificamente a la trata de personas,
incluido el Convenio Europeo sobre la frata de seres
humanos (art. 10 4) ¢), sobre localizacién de la fami-

eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, art. 5 b); Convencién Interamericana sobre Tréfico
Internacional de Menores, art. 1; Convencién de la SAARC
sobre el bienestar del nifo, art. Il 4).
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lia). La Convencién de la SAARC exige a los Estados
Partes que respeten el interés superior del nifio como
principio de importancia primordial y que respeten
esfe principio en todas las actuaciones que se refie-
ran a los nifios (art. lll). Mientras que el Protocolo
sobre la trata no alude especificamente al principio,
éste queda identificado como la norma apropiada
en las Guias Legislativas en lo que atafe a las
decisiones en materia de bisqueda de la familia y
reunificacién y repatriacién de los nifios®2. El érgano
establecido para formular recomendaciones sobre

la aplicacién efectiva del Protocolo también ha afir-
mado que los Estados Partes deben velar por que las
respuestas a la trata de nifios en todos los niveles se
basen siempre en el interés superior del menor®”. Las
Directrices del UNICEF identifican el interés superior
del nifio como principio general que debe tenerse en
cuenta en fodas las etapas de la atencién y protec-
cién de los nifios victimas de la frata en los paises de
destino, frénsito y origen (secc. 2.2).

El principio también ha sido repetidas veces res-
paldado en el contexto de la trata de personas en
resoluciones del Consejo de Derechos Humanos
(antes Comisién de Derechos Humanos)374.

2Qué significa dar prioridad al interés superior
del nifio? En el contexto de la trata de perso-
nas, los elementos siguientes, extrapolados en

%72 Guias Legislativas de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada y sus Protocolos, parte 2, parrs. 66y 67.

73 CTOC/COP/WG.4/2009/2, parr. 13 h).

374 E| Consejo de Derechos Humanos, en su resolucién 7/29
(parr. 36 €)), y la Comisién de Derechos Humanos, en su
resolucién 2005/44 (pérr. 32 €)), piden a los Estados que
«[a]tiendan efectivamente a las necesidades de las victimas
de la trata de nifios [...] incluidas su seguridad y profeccién,
su recuperacién fisica y psicolégica y su plena reintegracién
en su familia y en la sociedad, teniendo presente el interés
superior del nifio»; la Comisién, en sus resoluciones
2004/48 (parr. 37 d)) y 2003/86 (pérr. 36 d)), pide

a los Estados que «[f]ipifiquen como delito y castiguen
efectivamente todas las formas de [...] trata de nifios |[...]
garantizando al mismo tiempo que, en el trato de los nifios
victimas de estas prdcticas en el sistema de justicia penal, el
interés superior del nifio sea una consideracién primordial».
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general de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, pueden servir como orientacién:

® En el caso de medidas y decisiones que afec-
ten a un nifio en particular, deben tenerse en
cuenta los mejores intereses de ese nifio;

* Los mejores intereses del nifio son disfrutar de
los derechos y libertades que le reconoce el
derecho internacional y que se establecen en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Por ejemplo, sus mejores intereses radican
en mantener contacto con ambos padres en
la mayoria de las circunstancias (art. 9 3)), y
tener acceso a la educacién (art. 28) y a la
atencién de salud (art. 24);

¢ El menor capaz de opinar acerca de sus me-
jores infereses debe ser capaz de expresar
su opinién libremente y ésta debe ser tenida
en cuenta (art. 12). No obstante, la actua-
cién siguiendo el interés superior del nifio en
ocasiones puede exigir que sus deseos sean
desatendidos;

* los padres son los que tienen la responsabi-
lidad primordial en cuanto a la adopcién de
decisiones en nombre de sus hijos (arts. 5y
18 1)); no obstante, si no consideran primor-
dial el interés superior del nifio, por ejemplo
siendo ellos mismos cémplices en la trata de
ese nifio, el Estado puede infervenir para pro-
teger los intereses del menor (véase el articulo
9 1), por ejemplo), y

¢ Como afirma el Comité de los Derechos del
Nifio en su Observacién general N° 6, los
Estados no deben anteponer otras considera-
ciones, como las relacionadas con el control
de la inmigracién o el orden piblico, al inte-
rés superior de un nifio victima de trata.

10.4. PROTECCION Y APOYO PARA LOS
NINOS OBJETO DE TRATA

El Principio 10 exige que los nifios victimas de la

trata reciban asistencia y proteccién adecuadas,
teniendo plenamente en cuenta su vulnerabilidad,
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sus derechos y sus necesidades especiales. De
conformidad con el supuesto antes esbozado,
todas las personas identificadas o razonablemen-
te consideradas menores de 18 afios tienen dere-
cho a este mayor nivel de proteccién y apoyo®.

Una asistencia y una proteccién adecuadas in-
cluirian medidas de apoyo inmediatas como se-
guridad, alimentos y alojamiento seguro ademds
de acceso a asistencia sanitaria, asesoramiento
psicolégico y servicios sociales®”®. Los servicios
prestados deben ser apropiados para la edad
del nifio y para cualquier necesidad especial,
asi como para su sexo y su identidad ética o
cultural. Toda la asistencia y el apoyo que se
preste a los nifios debe ser dado por profesiona-
les competentes y adiestrados®”.

375 El Principio 10 encuentra una fuente autorizada en

la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que afirma
que «[l]os nifios temporal o permanentemente privados

de su medio familiar, o cuyo superior inferés exija que

no permanezcan en ese medio, tendrén derecho a la
protfeccién y asistencia especiales del Estado» (art. 20 1)).
Véase también la Carta Africana sobre los Derechos y el
Bienestar del Nifo, art. XXV.

37¢ La Convencién sobre los Derechos del Nifio exige

a los Estados Partes que adopten «todas las medidas
apropiadas para promover la recuperacién fisica

y psicolégica» de todo nifio victima de abandono,
explotacién, abuso o tortura (art. 39). El Comité de los
Derechos del Nifio ha hecho repetidos llamamientos a
los Estados para que faciliten a los nifios victimas de
trata afencién sanitaria, asistencia psicoldgica, servicios
de rehabilitacién y reintegracién social: observaciones
finales: Kenya (CRC/C/KEN/CO/2, pérr. 66 c));
Antigua y Barbuda (CRC/C/15/Add.247, parr. 65

e)); Myanmar (CRC/C/15/Add.237, pérr. 70); Paises
Bajos (CRC/C/15/Add.227, parr. 57 d)); Canadé
(CRC/C/15/Add.215, parr. 53); Armenia (CRC/C/15/
Add.225, parr. 67 b)).

%77 La Directriz 8.10 exige a los Estados y ofros agentes que
consideren «adoptar medidas para impartir capacitacién
adecuada y apropiada, especialmente legal y psicolégica,
a quienes trabajen con victimas de la frata de nifios». Las
Guias Legislativas de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada y sus Protocolos piden a los Estados Partes

que estudien la posibilidad de establecer précticas
especiales de contratacién y programas de capacitacién
para garantizar que las personas responsables de la
atencién y proteccién de los nifios victimas comprendan sus
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En este contexto, cabe destacar los siguientes
principios que se aplican a todas las personas
victimas de la trata:

¢ Un nifio victima de trata no debe ser sancio-
nado en modo alguno. No debe ser objeto de
enjuiciamiento por ningun delito relacionado
con su situacién®’é;

necesidades y tengan en cuenta las cuestiones de género,
y posean las competencias necesarias tanto para ayudar

a los nifios como para velar por que sus derechos sean
protegidos (parte 2, parr. 65 c)). Este requisito se repite

en las Directrices del UNICEF, secc. 7.1. El Comité de

los Derechos del Nifio ha recomendado que los Estados
capaciten a los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, los trabajadores sociales y los fiscales sobre la

forma de recibir, vigilar, investigar y enjuiciar los casos de
forma que se tengan en cuenta las necesidades del nifio

y se respefe su privacidad; observaciones finales: Kenya
(CRC/C/KEN/CO/2, pérr. 66 h)); Kirguistén (CRC/C/15/
Add.244, pérr. 62 c)). Varias resoluciones de la Comisién
de Derechos Humanos y la Asamblea General también

han recomendado que la capacitacién tenga en cuenta las
cuestiones particulares de la infancia: resoluciones 61/144
(parr. 25) y 59/166 (parr. 24) de la Asamblea General, y
resolucién 2004/45 (pérr. 23) de la Comisién de Derechos
Humanos.

%78 |a Directriz 8.3 pide a los Estados y otros agentes

que se cercioren «de que las victimas de la trata de nifios
no sean objeto de procedimiento o de acciones penales
o delitos relacionados con su situacién como tales». Las
Directrices del UNICEF parecen ser mds amplias a este
respecto, pues afirman que la participacién de nifios
victimas de trata en actividades delictivas no redundaré
en menoscabo de su condicién tanto de menor como de
victima, ni de sus derechos conexos a una proteccién
especial. Respecto de la cuestién de la no penalizacién
por delitos relacionados con su condicién en general,
véanse las fuentes autorizadas citadas en la seccién

7.3 supra. El Comité de los Derechos del Nifio, en su
Observacién general N° 6, afirmé que «al articular los
principios aplicables a los menores no acompafiados o
separados de su familia, en especial los que son victimas
de la trata y la explotacién, los Estados velardn por que
esos nifios no sean considerados delincuentes por el solo
hecho de haber entrado o encontrarse ilegalmente en el
pais» (parr. 62). El Comité ha hecho hincapié repetidas
veces en la no penalizacién de los nifios victimas de la
trata en sus observaciones finales relacionadas tanto con
la Convencién como con el Protocolo facultativo relativo a
la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia. Véanse también, por ejemplo, las
recomendaciones adoptadas en la reunién del Grupo de
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* Un nifio victima de trata nunca debe ser in-
ternado en un establecimiento de detencién,
como una comisaria, una prisién o un centro
especial de detencién para menores. Toda
decisién relacionada con la defencién de un
nifio debe hacerse caso por caso y teniendo

Trabajo sobre la trata de personas celebrada en Viena los
dias 14y 15 abril 2009 (CTOC/COP/WG.4/2009/2);
Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos, art.
26; Informe Explicativo del Convenio Europeo, parrs. 272
a 274; Véanse por ejemplo, la resolucién 63/156 de la
Asamblea General, pérr. 12, en la que se «[i]nsta a los
gobiernos a tomar todas las medidas apropiadas para
que no se penalice a las victimas de la trata a causa

de su situacién y para que no vuelvan a convertirse en
victimas a raiz de medidas adoptadas por autoridades
gubernamentales, y alienta a los gobiernos a impedir,
dentro de su marco juridico y con arreglo a sus politicas
nacionales, que las victimas de la trata de personas sean
enjuiciadas por motivo de su entrada o residencia ilegal».
Véanse oftras referencias anteriores de la Asamblea
General a esta cuestidn: resoluciones 61/144 (parr. 18),
59/166 (pérrs. 8y 18), 57/176 (parr. 8), 55/67 (pérrs.
6y 13),52/98 (parr. 4) y 51/66 (pérr. 7). La Comisién
de Derechos Humanos y el Consejo de Derechos Humanos
también han abordado esta cuestién. Véase, por ejemplo,
Consejo de Derechos Humanos, resolucién 11/3, pdrr.

3 (en la que se insta a los Estados a «[tjomar todas las
medidas apropiadas para que las victimas de la trata no
resulten penalizadas a causa de su situacién y no vuelvan
a convertirse en victimas como consecuencia de las
medidas adoptadas por las autoridades gubernamentales,
teniendo presente que son victimas de la explotacién») y
Comisién de Derechos Humanos, resoluciones 2004/45
(parr. 6) y 1998/30 (parr. 3). Véase también A/63/215,
parr. 62 («el principio de exencién de responsabilidad
penal»; «habria que amparar a las victimas para que

no vuelvan a serlo e impedir que sean juzgadas por
migracién ilegal o por violacién de las leyes laborales

u ofras leyes»). Véanse también la Declaracién de
Bruselas, parr. 13; el Plan de Accién de Uagadugy; las
Recomendaciones de la OEA sobre la trata de personas,
secc. IV 5); Esfuerzos hemisféricos para combatir la trata
de personas: conclusiones y recomendaciones de la
primera reunién de autoridades nacionales en materia de
trata de personas, aprobado en la cuarta sesién plenaria
de la OEA celebrada el 6 junio 2006, AG/RES. 2256
(XXXVI-O/06), IV 7); Memorando de Entendimiento

entre Camboya y Tailandia, art. 7; Declaracién de la
OSCE sobre la trata de seres humanos adoptada en
Oporto, 2002, secc. Il; OSCE, Decisién N° 1 del Consejo
Ministerial de Viena (Decisién sobre el fortalecimiento de
los esfuerzos de la OSCE para luchar contra la trata de

seres humanos), MC 8).DEC/1, 2000, pérr. 9.
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plenamente en cuenta el principio del interés
superior del menor. Toda defencién de un nifio
victima de la trata debe, en todos los casos,
tener la minima duracién posible y estar some-
tida a supervisidn y revisién independientes®””.

¢ La atencién y el apoyo que se proporcionan
a los nifios victimas de la trata deben consi-
derarse un derecho. Nunca debe supeditarse
a la cooperacién del nifio con los organismos
de justicia penal*®, y

¢ No debe obligarse a los nifios victimas de tro-
ta a recibir atencién y proteccién, ni siquiera
asistencia médica o pruebas médicas, a menos
que pueda demostrarse, caso por caso, que
ello redunda en el mejor interés de ese nifio®'.

La Directriz 8, complementada por ofras disposi-
ciones de los Principios y Directrices sobre la frata
de personas, proporciona importante informacién
sobre lo que constituye asistencia y apoyo «apro-
piados». Los tratados internacionales y ofros ins-
trumentos normativos fundamentales de derechos
humanos ofrecen orientacién afiadida. A continua-
cién se exponen aspecfos o componentes bésicos
de la obligacién de apoyar y proteger a los nifios
victimas de la frata y a los nifios expuestos a ella.

NO DISCRIMINACION EN LA PRESTACION DE
PROTECCION Y ASISTENCIA

Todo nifio bajo la jurisdiccién o control de un
Estado tiene derecho a recibir atencién y protec-
cién en igualdad de condiciones con los demds.

379 Véanse las fuentes autorizadas citadas en la seccién 7.4
supra. Véase también Comité de los Derechos del Nifo,
Observacién general N° 6: «En aplicacién del articulo 37
de la Convencién y del principio del interés superior del
menor, no deberd privarse de libertad, por regla general,
a los menores no acompafiados o separados de su familia.
[...] Cuando la privacién de libertad esté excepcionalmente
justificada [...] se utilizard tan sélo como medida de dltimo
recurso y durante el periodo mds breve que proceda»
(parr. 61). El Comité ha reflejado esa posicién en sus
observaciones finales: Paises Bajos (CRC/C/15/Add.227,
parr. 54 d); y Canadd (CRC/C/15/Add.215, parr. 47 d).

380 Véanse las fuentes autorizadas citadas en la seccién 8.2.

381 Véanse las fuentes autorizadas citadas en la seccién 8.5.
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Esto significa que los nifios victimas de la trata
que no sean nacionales del pais deben disfrutar
de los mismos derechos que los nifios nacionales
o residentes. Al igual que su raza, su sexo, su
idioma, su religién o su origen étnico o social, su
nacionalidad no debe influir negativamente en
sus derechos y libertades®®2.

DERECHO A LA INFORMACION Y RESPETO DE LA
OPINION DEL NINO

La Directriz 8.6 exige a los Estados que velen
por que el nifio que es capaz de formar su pro-
pia opinién «tenga el derecho de expresarla [i-
bremente en todas las cuestiones que le afecten,
especialmente respecto de las decisiones acerca
de su posible regreso a su familia y ponderar
debidamente esas opiniones de conformidad
con la edad y la madurez del nifio». Este requisi-
to, en el que se respeten y sopesen debidamente
las opiniones del nifio, se deriva directamente
de una obligacién establecida en la Convencién
sobre los Derechos del Nifo (art. 12)383,

Las opiniones del nifio que hay que tener en
cuenta deben estar respaldadas por una infor-
macién adecuada y exacta. Las Directrices del
UNICEF subrayan la importancia de velar por
que los nifios victimas de trata reciban informa-
cién sobre, por ejemplo, su situacién, sus dere-
chos, los servicios disponibles y el proceso de
reunificacién familiar o repatriacién (secc. 2.5).
Hay ofros requisitos en materia de informacién
respecto de los nifios que son o pueden actuar
como testigos en procedimientos penales. Esos
requisitos se destacan en los encabezamientos
correspondientes mdas adelante.

DERECHO A LA INTIMIDAD

Si bien todas las personas victimas de trata tie-
nen derecho a la intimidad, este derecho es un
aspecto particularmente importante a la hora de

382 Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 2.

38 Véase también la Carta Africana sobre los Derechos y
el Bienestar del Nifo, art. 4 2).
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dar a los nifios victimas la atencién, el apoyo y
la proteccién a los que tienen derecho legalmen-
te. No proteger la intimidad de esos nifios puede
incrementar el peligro de intimidacién y represa-
lias. También puede, como se ha sefialado en el
comentario del Principio 8 y las directrices co-
nexas, provocar humillacién y dafio a los nifios y
poner en riesgo su recuperacién. La Directriz 8.9
alienta a los Estados y otros agentes a proteger,
segln corresponda, la intimidad y la identidad
de los nifios victimas de trata y a adoptar medi-
das para evitar la difusién de informacién que
pueda conducir a su identificacién.

El Protocolo sobre la trata de personas se centra
en la intimidad y la proteccién de la identidad
en el contexto particular de los procedimientos
penales (art. 6 1)). El Convenio Europeo sobre
la trata de seres humanos, por otro lado, adopta
una perspectiva mucho més amplia, reconocien-
do que la proteccién de la vida privada es indis-
pensable no sélo para garantizar la seguridad
de las victimas sino también para preservar sus
oportunidades de reintegracién social en el pais
de origen o el pais de acogida®4. El Convenio
reconoce que seria particularmente nocivo que
la identidad de los nifios victimas de trata fuera
revelada por los medios de comunicacién o por
otros medios®® y exige a los Estados Partes que:

[adopten] medidas dirigidas a garantizar que
la identidad, o los elementos que permitan

la identificacién, de un nifio victima de trata
no se hagan publicos, ya sea en los medios
de comunicacién o por otro medio, salvo
circunstancias excepcionales, cuando se trate
de permitir la localizacién de miembros de la
familia del nifio o de garantizar por otro me-
dio su bienestar y su proteccién (art. 11 2)).

384 Informe Explicativo del Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos, parr. 138.

385 |bid., parr. 142.

O

De manera mas general, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio prohibe la interferencia arbi-
traria e ilicita con la privacidad de un nifio (art.

7o
7

16). Su Protocolo facultativo relativo a la venta
de nifios contiene una disposicién andloga (art. 8
1) €)). En su Observacién general N° 4 (2003),
el Comité de los Derechos del Nifio dio més de-
talles acerca de esta disposicion®®. Alienta a los
Estados Partes a respetar estrictamente el derecho
a la intimidad y la confidencialidad incluso en lo
que hace al asesoramiento y las consultas sobre
cuestiones de salud. En su Observacién general
N° 6, el Comité reafirmé el derecho del nifio a la
infimidad en el contexto de los nifios separados de
su familia o no acompafiados (parr. 29). El Comité
ha recomendado que los agentes del orden, los
trabajadores sociales y los fiscales reciban capao-
citacién para fratar a las victimas de una forma
que tenga en cuenta su condicién de nifios y que
respete su intimidad®®”. Ademds, las Directrices
relativas a la justicia en asuntos concernientes a
los nifios victimas y testigos de delitos especifican
que debe respetarse la intimidad de estos nifios
como cuestién de importancia primordial®®e.

La cuestidn de la intimidad se examina con mds
detalle en el contexto de las medidas destinadas
a apoyar a los nifios victimas de la trata que
estén participando en procedimientos legales
contra los tratantes.

NOMBRAMIENTO DE UN TUTOR

Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas no se refieren directamente al nombra-
miento de un tutor para proteger los derechos

y los intereses de los nifios victimas de la trata.

386 Observacién general N° 4 (2003) sobre la salud y
el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (pérr. 11).

387 Comité de los Derechos del Nifio, observaciones
finales: Kenya (CRC/C/KEN/CO/2, pérr. 66); Kirguistan
(CRC/C/15/Add.244, parr. 61).

38 Consejo Econémico y Social, resolucién 2005/20,
anexo, pdrr. 26.
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No obstante, esto puede considerarse un medio
prdctico importante para la consecucién de los
obijetivos del Principio 10 respecto de los nifios
victimas de la trata. Mientras que el Protocolo
sobre la trata de personas tampoco se manifiesta
a este respecto, las Guias Legislativas para la
aplicacién del Protocolo alientan a los Estados
Partes a:

Designar, tan pronto como se identifique al
nifio, un curador que acompaiie a éste duran-
te todo el proceso hasta que se haya encon-
trado y aplicado una solucién duradera que
responda a los intereses esenciales del menor.
En la medida de lo posible, la misma persona
se ocupard del nifio durante todo el proceso
(pérr. 65 d).

Segun el Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos, los Estados Partes dispondrén que el
nifio identificado como victima sea representado
por una tutela legal, una organizacién o una
autoridad encargada de actuar con arreglo

a su interés superior (art. 10 4) @}, cursiva
afiadida). EI Comité de los Derechos del Nifio,

en su Observacién general N° 6 afirmé que

«el nombramiento de un tutor competente [...]
constituye una garantia procesal importantisima
para el respeto del interés superior de los menores
no acompafados o separados de su familia»
(pdrr. 21) y recomendé que tan pronto como se
determine la condicién de menor no acompafiado
o separado de su familia, se nombrard un tutor

o asesor (pdrr. 33). Las Directrices del UNICEF
ofrecen informacién detallada sobre las funciones
y responsabilidades de la tutela en el contexto de
las necesidades especiales de los nifios victimas de
la trata (secc. 4). Entre las tareas tipicas figurarian
garantizar que el interés superior del nifio sea la
consideracién primordial en todas las medidas

o decisiones adoptadas respecto del nifio;
cerciorarse de que se le presta toda la asistencia,
el apoyo y la proteccién necesarios; estar presente
durante cualquier relacién con las autoridades

de la justicia penal; facilitar la derivacién a los
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servicios apropiados, y ayudar en la bisqueda y
aplicacién de una solucién duradera®®?.

LOS NINOS VICTIMAS EN LOS PROCEDIMIENTOS
PENALES

Los Principios y Directrices sobre la trata de perso-
nas confirman que todas las victimas, incluidos los
nifios, tienen un papel legitimo que desempefar
en las actuaciones penales o civiles contra sus
explotadores: que tienen el derecho a ser escu-
chados, a disponer de informacién y a que se los
mantenga informados. También confirman que las
personas objefo de trata, tanto nifios como adul-
tos, tienen derecho a recurrir al sistema judicial
para asegurarse de que sus propios intereses son
protegidos y sus derechos respetados®®.

Es importante, no obstante, tener en cuenta la pre-
caria posicién de los nifios victimas de la trata en
el sistema de justicia penal. Esa misma inquietud
es particularmente grave en el caso de los nifios a
los que se pide o exige que participen en la inves-
tigacién y el enjuiciamiento de sus explotadores.
Los nifios testigos son especialmente vulnerables a
la intimidacién y las represalias de los tratantes.
También sus familias pueden estar expuestas a
graves riesgos. Ademds de los aspectos de la
seguridad y la proteccién, la participacién en los
procedimientos judiciales también puede suponer
un frauma para el nifio victima de la trata, lo cual
puede comprometer o retrasar considerablemente
su recuperacién. En todos los casos, a la hora

de determinar si un nifio victima de la trata debe
participar en los procesos judiciales y, en su caso,
la naturaleza y el alcance de esa participacion,
serd importante que las autoridades competentes
tengan en cuenta el mejor interés de cada nifio
caso por caso. Como ya se ha sefialado, también
deben tenerse presentes las opiniones del nifio.

389 Para mds detalles sobre los deberes de un tutor, véase
también Comité de los Derechos del Nifio, Observacién
general N° 6, pérr. 33.

39 Pyeden encontrarse mds fuentes y referencias en la
seccién 9.2 supra.
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En la Directriz 8.8 se pide a los Estados y otras
instancias que examinen la posibilidad de adoptar
«las medidas necesarias para proteger [...] a las
victimas de la trata de nifios en todas las etapas de
los procesos penales contra los presuntos autores
y en los procedimientos para obtener una indem-
nizacién». Mientras que el Protocolo sobre la trata
de personas no se refiere especificamente a esta
cuestién, las Guias Legislativas para la aplicacién
del Protocolo son incluso mds detalladas que la
Directriz 8.8, pues piden a los Estados Partes que:

[Velen] por que, durante la investigacién, asi
como, de ser posible, en el curso del enjui-
ciamiento y de las audiencias del proceso, se
evite todo contacto entre el nifio victima y el
presunto delincuente. A menos que sea con-
trario a sus infereses esenciales, el nifio que es
victima tiene derecho a ser informado cabal-
mente acerca de los problemas de seguridad y
los procedimientos criminales antes de decidir
si va a prestar festimonio o no en el curso de
esos procedimientos. Durante las actuaciones
judiciales, debe insistirse vigorosamente en el
derecho a las salvaguardias legales y a una
proteccién eficaz en favor de los nifios que
actian como festigos. A los nifios victimas que
consienten en prestar festimonio deben apli-
carse medidas especiales de proteccién para
garantizar su seguridad (pérr. 65 b)).

Las medidas para prestar asistencia a los nifios
victimas de la trata a fin de que participen de
manera segura y Util en los procesos judiciales
deben comprender las siguientes:

* Proporcionar al nifio que es victima informa-
cién completa sobre las cuestiones juridicas y
de seguridad;

* Concederle un periodo de «reflexién y recu-
peracién» antes de que el nifio adopte deci-
sién alguna acerca de su participacién en los
procedimientos penales;

N
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* Dar prioridad a la reunificacién familiar y
el regreso sobre los procedimientos penales
cuando esa reunificacién o ese regreso consti-
tuya el inferés superior del nifio;

* Proporcionar al nifio que actia como testigo re-
presentacién legal y servicios de inferprefacion;

e Evitar el contacto directo entre el nifio testigo
y el acusado durante todas las etapas de una
investigacién y un enjuiciamiento penal, y

e Disponer alternativas al testimonio directo,
como video, audiencias a puerta cerrada y
ocultacién de los testigos, que protejan la
identidad, la intimidad y la dignidad del nifio
testigo, asegurando al mismo tiempo el res-
peto en todo momento de los derechos de los
acusados a un juicio imparcial®®'.

SOLUCIONES DURADERAS: LOCALIZACION DE
LA FAMILIA Y REUNIFICACION FAMILIAR

La Directriz 8.4 aborda la cuestién particular de la
localizacién de la familia en relacién con los nifios
victimas de la trata que no estén acompanados:

En los casos en que los nifios no estén acom-
pafiados de familiares o tutores, [los Estados y
ofras entidades deberian considerar] adoptar
medidas para identificar y localizar a familia-
res. Tras proceder a una evaluacién del riesgo
y consultar con el nifio, habria que tomar me-
didas para facilitar la reunién de las victimas
de trata de nifios con sus familias cuando se
considere que ello redunde en su beneficio.

Esta Directriz encuentra su eco en las Guias
Legislativas del Protocolo sobre la trata de perso-
nas, que exigen que las autoridades competen-
tes adopten «todas las medidas necesarias para
descubrir, identificar y localizar a los miembros
de su familia y facilitar la reunién del nifio victima
con sus familiares siempre que ello favorezca los
intereses esenciales de éstex (parr. 66).

391 Véase ademds Directrices del UNICEF, secc. 10;
Directrices relativas a la justicia en asuntos concernientes a
los nifios victimas y testigos de delitos.
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El Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos exige de forma andloga a los Estados
Partes, tras la identificacién de un nifio no acom-
pafiado como victima de la trata, que realicen
«todos los esfuerzos necesarios para encontrar
a su familia, cuando se trate del interés superior
del menor» (art. 10 4) ¢)). Es importante que las
decisiones acerca de la reunificacién familiar
den la debida consideracién a las opiniones del
nifio de conformidad con su edad y madurez®%2.

Especialmente en el caso de los nifios mds pe-
quefios, la reunificacién familiar es a menudo
un elemento importante en la garantia de su
«interés superior». El derecho internacional, por
consiguiente, exige a los Estados que se ocupen
de las solicitudes de reunificacién familiar «de
manera positiva, humanitaria y expeditiva»®®.
Las grandes demoras en la localizacién de la
familia pueden hacer que los nifios estén reteni-
dos en albergues u otros centros de detencién
durante periodos inaceptablemente largos, lo que
supone una vulneracién directa de sus derechos
humanos.

SOLUCIONES DURADERAS: REPATRIACION DE
LOS NINOS VICTIMAS DE LA TRATA

La cuestién de la repatriacién se examina en
detalle a continuacién. El Principio 11 es el que
se aplica a este respecto, pues fija una norma
de «repatriacién en condiciones de seguridad
[y en la medida de lo posible voluntaria)». El
Principio 11 también sefiala que se ofrecerd

a las personas victimas de trata alternativas
juridicas a la repatriacién en los casos en que
sea razonable llegar a la conclusién de que ella
constituiria un grave riesgo para su seguridad o
la de sus familiares.

Mientras que estas disposiciones se aplican por
igual a adultos y a menores victimas de la frafa,

392 Principios y Directrices sobre la trata de personas,
Directriz 8.6.

393 Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 10 1).

los Principios y Directrices, junto con la mayoria
de los ofros instrumentos pertinentes, reconocen la
necesidad de atencién especial en relacién con
las decisiones sobre la repatriacién de los nifios
que han sido victimas de trata. El articulo 16 7)
del Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos, por ejemplo, es inequivoco en cuanto
a que «|[l]os nifios victimas no serdn repatriados
a un Estado en el que, tras una valoracién de
los riesgos y de la seguridad, se compruebe que
el retorno no contribuye al interés superior del
nino».

La Directriz 8.5 pide a los Estados y otras enti-
dades que velen por que se establezcan «dispo-
siciones adecuadas de atencién que respeten»
los derechos y la dignidad del nifio victima de
trata «en los casos en que el regreso del nifio a
su familia en condiciones de seguridad no sea
posible o no redunde en su beneficio». Como se
sefala tanto en el Convenio Europeo (art. 16 7))
como en las Directrices del UNICEF (seccs. 8.2
y 9.2), toda determinacién a este respecto de-
berd hacerse sobre la base de una evaluacién
completa de los riesgos. El propésito de esa
evaluacién debe ser velar por que no se adopte
decisién alguna que ponga al nifio en una situa-
cién de riesgo previsible.

En su Observacién general N° 6 (pérr. 84), el
Comité de los Derechos del Nifio recomendé
que se tuvieran en cuenta los siguientes factores
al determinar si la repatriacién de un nifio no
acompafado o separado de su familia redunda
en el mejor interés del nifio:

® la seguridad personal y poblica y otras con-
diciones, en particular socioeconémicas, que
encontrard el nifio a su regreso, efectuando,
en su caso, las organizaciones sociales un
estudio sobre las condiciones en el pais;

* la existencia de mecanismos para la atencién
individual del menor;
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¢ las opiniones del menor manifestadas al am-
paro de su derecho en virtud del articulo 12,
asi como las de las personas que le atienden;

e El nivel de integracién del menor en el pais
de acogida y el periodo de ausencia de su
pais de origen;

e El derecho del menor a «preservar su identi-
dad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares» (art. 8);

® La «conveniencia de que haya continuidad en
la educacién del nifio» y se preste atencién
«a su origen étnico, religioso, cultural y lin-
guistico» (art. 20).

Las Guias Legislativas para la aplicacién del
Protocolo sobre la trata de personas se expresan
de forma muy especifica en cuanto a la necesi-
dad de atencién especial en la repatriacién de
los nifios victimas de trata:

En los casos en que infervengan nifios victimas,
los legisladores tal vez deseen estudiar la posibi-
lidad de no repatriar a esos nifios a menos que
hacerlo corresponda a sus intereses esenciales
y que, con anterioridad al regreso, una persona
idénea, como uno de los padres, ofro familiar u
ofro cuidador adulto, o algin organismo guber-
namental o institucién de asistencia a la infan-
cia en el pais de origen esté en condiciones de
ocuparse de él y haya aceptado hacerse cargo
de la custodia del nifio y prestarle los cuidados
y la proteccién indispensables. Las autoridades
[...] competentes [...] serdn responsables de
determinar si la repatriacién de un nifio victima
es o no es segura y velar por que la operacién
se lleve a cabo de manera digna y responda a
los intereses esenciales del nifo (pdrr. 66). En
los casos en que la repatriacién sea voluntaria
o responda a los infereses esenciales del nifio,
se alentard a los Estados Parte a velar por que
el nifio regrese a su pais de origen de manera
répida y segura (parr. 67).

La importancia de la cooperacién y la colabo-
racién entre paises de origen y de destino en
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relacién con la repatriacién en condiciones de
seguridad de los nifios victimas de la trata se
sefiala en las Guias Legislativas para la apli-
cacién del Protocolo (parr. 67) asi como en las
Directrices del UNICEF (secc. 9.2).

SOLUCIONES DURADERAS: INTEGRACION
LOCAL O REASENTAMIENTO EN UN TERCER PAIS
Como ya se ha sefialado, el Principio 11 destaca
la necesidad de encontrar alternativas juridicas

a la repatriacién, cuando ésta sea necesaria,
debido a los riesgos para la seguridad del nifio
victima de la trata o de su familia. En la Directriz
8.5 se aborda especificamente la cuestién en los
casos en que el regreso en condiciones de seguri-
dad no es posible o no redunda en beneficio del
nifio. En esos casos, los Estados y ofras instancias
deben asegurar que se establecen «disposiciones
adecuadas de atencién que respeten sus derechos
y su dignidad»**. Las Directrices del UNICEF ofre-
cen imporfante informacién sobre los elementos
clave de las disposiciones de atencién a largo plo-
zo, haciendo hincapié en el acceso a la atencién
de salud, el apoyo psicosocial, los servicios socia-
les y la educacién (secc. 9.1). También definen los
aspectos criticos a la hora de asegurar el reasen-
tamiento en condiciones de seguridad en un fercer
pais del nifio victima de la trata, cuando ésta es la
opcién preferible (secc. 9.3). En su Observacién
general N° 6, el Comité de los Derechos del Nifo
identific la integracién en el pais de acogida, la
adopcién internacional y el reasentamiento en un
tercer pais como alternativas a la repatriacién y
esbozé las consideraciones que habia que tener
en cuenta en esos casos (pdrrs. 89 a 94).

3% Mientras que el Protocolo sobre la trata de personas
no aborda directamente la situacién de los nifios que

no pueden regresar en condiciones de seguridad, las
Guias Legislativas correspondientes sefialan que: «En las
situaciones en que el regreso seguro del nifio a su familia
o a su pais de origen no resulte posible o no corresponda
a sus intereses esenciales, las autoridades de bienestar
social deberdn adoptar disposiciones [...] para garantizar
una proteccién efectiva del nifio y la salvaguardia de sus
derechos humanos» (parte 2, parr. 67, cursivas afiadidas).
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VEASE ADEMAS: ® Repatriacién de las victimas: parte 2.3,
¢ Prevencién de la trata de nifios: parte 2.2, seccién 11.2
seccién 5.5 e Participacién de las victimas en los procedi-
¢ Derecho a reparacién: parte 2.4, secciones mientos judiciales: parte 2.3, seccién 9.2
17.1a17.6

¢ Derecho de las victimas a la intimidad:
parte 2.3, seccién 8.4
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PRINCIPIO 11 Y DIRECTRICES CONEXAS:

REGRESO VOLUNTARIO
Y EN CONDICIONES
DE SEGURIDAD**

Tanto el Estado receptor como el Estado de origen
garantizarén a las victimas de la trata de personas
la repatriacion en condiciones de seguridad (en la
medida de lo posible voluntaria) y les ofrecerén
alternativas juridicas a la repatriacién en los casos
en que sea razonable llegar a la conclusién de que
ella constitviria un grave riesgo para su seguridad
o la de sus familias.

11.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

Ademés de ser arrestadas y detenidas, las
personas victimas de la trata son a menudo
deportadas de los paises de transito y destino.
La deportacién al pais de origen o a un tercer
pais puede fener graves consecuencias para las
victimas: pueden verse sometidas a sanciones
por las autoridades nacionales por abandonar
el pais sin autorizacién u ofros supuestos de-
litos; pueden enfrentarse al aislamiento social

o la estigmatizacién y ser rechazadas por sus
familias y comunidades; pueden ser objeto de
actos de violencia e intimidacién por parte de
los tratantes, en particular si han cooperado con
los organismos de justicia penal o tienen deudas
que no pueden reembolsar. Las victimas de trata

39 |a presente seccién estd basada en Gallagher,
International Law of Human Trafficking, cap. 6.

que son repatriados a la fuerza, particularmente
sin medidas de apoyo para la reintegracién,
estdn sumamente expuestas a ser nuevamente
victimas de trata.

En algunos casos, el pais autor de la depor-
tacién ni siquiera trata de ocultar el hecho de
que las personas que estd deportando han sido
en realidad victimas de trata. En muchos otros,
no obstante, la incorrecta identificacién de las
victimas es la que sirve como tapadera para
politicas y prdcticas de deportacién automdtica.
Esta situacién subraya la importancia decisiva
de una identificacién répida y exacta de las
victimas como primera linea de defensa para las
personas objeto de trata y de sus derechos. La
cuestién de la identificacién ya se ha examinado
con mayor detalle en relacién con el Principio 1
y las directrices correspondientes (principios de
aplicacién general) y con el Principio 10 y sus
directrices (la situacién especial de los nifios).

El Principio 11 pretende proteger a las personas
que han sido victimas de la trata de una deporta-
cién forzosa en la medida de lo posible y de una
repatriacién en la que no existan condiciones

de seguridad. Estd complementado por varias

directrices, entre ellas la Directriz 4.6 (proteccién
frente a la deportacién sumaria o la repatriacién
cuando ésta ponga en peligro la seguridad de la
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persona victima de trata); la Directriz 4.7 (protec-
cién del derecho a permanecer licitamente en el
pais de destino mientras duren las actuaciones judi-
ciales); la Directriz 6.7 (repatriacién y otras opcio-
nes), y la Directriz 6.8 (apoyo a la reintegracion).
Ofros principios y directrices, que se refieren a
cuestiones relacionadas, como el derecho a la re-
paracién o las medidas especiales para los nifios,
también vienen al caso. El Principio 3 y la Directriz
1, que confirman que las medidas adoptadas para
combuatir y prevenir la trata de personas no deben
menoscabar o afectar negativamente en modo
alguno los derechos humanos, como la prohibicién
de la discriminacién por motivos de sexo y los de-
rechos protegidos por el derecho internacional de
los refugiados, también son sumamente importan-
tes en el contexto de la repatriacién.

El Principio 11 y los principios y directrices que lo
apoyan se dirigen primordialmente a los Estados,
porque son éstos los que controlan la mayoria de

los aspectos de la repatriacién, si bien se reconoce
que las ONG desempefian un importante papel en
aspectos fundamentales del proceso de repatriacién,
particularmente la reintegracién. La norma bdsica
del regreso seguro y preferiblemente voluntario debe
ser garantizada por el Estado de destino y el Estado
de origen. Los paises de destino son claramente fun-
damentales para la aplicacién efectiva de la norma,
pues es en ellos donde se toman las decisiones clave
acerca del momento y la forma que debe adoptar la
repatriacién, y si ésta tiene lugar. Ademds, como ya
se ha sefialado, la calidad de los procedimientos de
identificacién de las victimas que existan en un pais
de destino es decisiva para garantizar que se toman
decisiones correctas acerca de la repatriacién de

las victimas. Los paises de origen también tienen un
papel muy importante, particularmente en relacién
con la identificacién y la localizacién de las familias,
la evaluacién de los riesgos, la expedicién de los
documentos necesarios y la garantia de una reinte-
gracién segura y satisfactoria. También pueden in-
tervenir ferceros paises si el reasentamiento fuera de
los paises de destino y origen es la opcién preferida.
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11.2. ASPECTOS BASICOS EN MATERIA DE
REPATRIACION

A continuacién se exponen aspectos fundamentales
de la repatriacién que se plantean en los Principios
y Directrices sobre la trata de personas.

REGRESO SEGURO Y PREFERIBLEMENTE
VOLUNTARIO

El Principio 11 articula una norma de regreso
seguro y preferiblemente voluntario. Se ve com-
plementado, a este respecto, por la Directriz 6.7,
en la que se reitera la misma norma, y la Directriz
4.6, que pide a los Estados que se aseguren de
incorporar en la legislacién contra la trata de per-
sonas disposiciones para proteger a las victimas,
que comprendan la proteccién respecto de la de-
portacién sumaria o la repatriacién cuando haya
motivos razonables para llegar a la conclusién de
que la deportfacién o repatriacién constituiria un
gran riesgo de seguridad para la victima de la trata
o su familia.

Los principales tratados relativos a la trata de
personas confirman y, en algunos casos, amplian
esas protecciones. Las disposiciones pertinentes
del Protocolo sobre la trata de personas incluyen
las siguientes:

¢ La obligacién de los paises de destino de llevar a
cabo la repatriacién «teniendo debidamente en
cuenta la seguridad de [la] persona, asi como el
estado de cualquier procedimiento legal [relacio-
nado]» (art. 8 2));

¢ La obligacién de los paises de destino de velar
por que la repatriacién se realice «preferentemen-
te de forma voluntaria» (art. 8 2));

¢ La obligacién de los paises de origen de aceptar
la repatriacién de las victimas de la trata de per-
sonas que sean nacionales o residentes en ellos
sin demora indebida y teniendo debidamente en
cuenta su seguridad (art. 8 1));

¢ la obligacién de los paises de origen de coope-
rar en la repatriacién de una victima, inclusive
mediante la verificacién de la nacionalidad o

PRINCIPIOS Y DIRECTRICES RECOMENDADOS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA TRATA DE PERSONAS



condicién de residente de esa persona (art. 8 3)),
y la expedicién de los documentos de viaje que
sean necesarios (art. 8 4)), y

¢ La obligacién de todos los Estados Partes de «pro-
teger a las victimas de trata de personas, espe-
cialmente las mujeres y los nifios, contra un nuevo
riesgo de victimizacién» (art. 9 1) b)).

El Convenio Europeo sobre la trata de seres hu-
manos vincula explicitamente la repatriacién con
los derechos y la dignidad. Entre sus disposiciones
pertinentes figuran las siguientes:

* La obligacién de los paises de destino de tra-
mitar el retorno «dentro del respeto de los dere-
chos humanos, la seguridad y la dignidad» de
la victima, y del estado de los procedimientos
judiciales conexos (art. 16 2));

¢ La obligacién de los paises de destino de ga-
rantizar que ese retorno sea «preferiblemente
voluntario» (art. 16 2));

* la obligacién de no repatriar a los nifios victi-
mas de la trata si «tras una valoracién de los
riesgos y de la seguridad, se comprueba que
el retorno no contribuye al interés superior del
nifio» (art. 16 7))%%;

* La obligacién de los paises de origen de faci-
litar y aceptar la repatriacién de una victima
de trata que sea nacional o residente «con la
debida consideracién de los derechos, la segu-
ridad y la dignidad» de la victima y sin retrasos
injustificados (art. 16 1)), y

¢ La obligacién de los paises de origen de coope-
rar en la repatriacién de una victima, inclusive
mediante la verificacién de su nacionalidad o
residencia (art. 16 3)), y la expedicién de los
documentos de viaje necesarios (art. 16 4)).

La norma del retorno seguro y preferiblemente vo-
luntario y muchas de las garantias conexas que se
han expuesto estdn recogidas en documentos nor-

39 En la seccién 10.4 supra se examinan de forma
pormenorizada las distintas cuestiones que rodean a la
repatriacién de los nifios victimas de trata.
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mativos internacionales y regionales®”” asi como en
documentos de los érganos de derechos humanos
de las Naciones Unidas creados en virtud de trata-
dos®? y otros mecanismos de derechos humanos®®?.

397 Especificamente sobre el regreso voluntario, véase:
Plan de Accién de la OSCE, secc. V 7.1); Declaracién de
Bruselas, parr. 14. En cuanto a otras medidas destinadas
a garantizar la seguridad de la victima, de permitir

que permanezca en el pais de destino para proteger su
seguridad, o de dar la debida consideracién al estado

de las actuaciones judiciales, véase también el Plan de
Accién de Uagadugt, pdgs. 4, 5y 7; Declaracién de

la CEDEAO sobre la trata de personas, pérr. 6; Plan

de Accién Inicial de la CEDEAO, pégs. 3y 4, parr. 7

a 9; Plan de mejores prdcticas de la UE, parr. 5 iii) y
anexo 6, objetivo 2; Plan de Accién de la OSCE, seccs.
V 5.1),5.2),7.2) y 7.3); Grupo de Expertos en trata de
seres humanos de la Comisién Europea, Opinién de 11
octubre 2005 en relacién con la conferencia «Tackling
Human Trafficking: Policy and best practices in Europe» y
la documentacién conexa, 2; Grupo de Expertos en trata
de seres humanos de la Comisién Europea, Opinién de
18 mayo 2004 sobre el periodo de reflexién y el permiso
de residencia para las victimas de la trata de seres
humanos, pérrs. 3y 5; OEA, Esfuerzos hemisféricos para
combatir la trata de personas: Il Reunién de autoridades
nacionales en materia de trata de personas, aprobada

en la cuarta sesién plenaria, 5 de junio de 2007, AG/
RES. 2348 (XXXVIl O/07), parr. 3 b); Recomendaciones
de la OEA sobre la trata de personas, seccs. V 3), 4) y 5);
Memorando de Entendimiento entre Camboya y Tailandia,
art. 16; Memorando de Entendimiento entre Tailandia y la
Republica Democrdtica Popular Lao, arts. 14y 15.

398 E| Comité de Derechos Humanos ha afirmado
repetidamente que las personas no deben ser repatriadas
a lugares en los que afrontan un riesgo real de tortura

o de tratos crueles, inhumanos o degradantes: Georgia
(CCPR/C/GEO/CQO/3, parr. 7); Jamahiriya Arabe Libia
(CCPR/C/LBY/CO/4, parr. 18); Sudan (CCPR/C/SDN/
CO/3, pérr. 24); Ucrania (CCPR/C/UKR/CO/6, parr.
9); Canadd (CCPR/C/CAN/CO/5, pérr. 15); Tailandia
(CCPR/CO/84/THA, parr. 17); observaciones finales:
Uzbekistén (CCPR/CO/83/UZB, pérr. 12). En 1996, en
sus observaciones sobre el trato dado por Alemania a

los refugiados procedentes de Bosnia y Herzegovina, el
Comité acogié favorablemente las seguridades dadas por
Alemania de que serian repatriados primordialmente de

forma voluntaria (CCPR/C/79/Add.73, pérr. 10).

399 La Comisién de Derechos Humanos, en su resolucién
2004/49, insté a los gobiernos a «velar por [el] regreso
[de las victimas] al pais de origen en condiciones dignas»
(pdrr. 4). En su informe de 2008 al Consejo de Derechos

(Continia en la pdgina siguiente)
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La obligacién de procurar un reforno seguro y, en
la medida de lo posible, voluntario implica que el
Estado autor de la repatriacién (en condiciones
ideales, con la asistencia y el apoyo del Estado
receptor) debe realizar evaluaciones del riesgo
previas a la repatriacién“®. Esas evaluaciones
deben hacerse de preferencia con carécter in-
dividual y feniendo en cuenta las circunstancias
particulares de cada caso. La forma en que una
persona ha sido objeto de trata, en la medida en
que ha cooperado en el enjuiciamiento de sus
explotadores, el hecho de que hayan contraido
deudas o no con sus tratantes, su edad, su géne-
roy su situacién familiar, y la capacidad del pais
de repatriacién de prestar proteccién efectiva son
importantes factores que deben tenerse en cuenta
para saber si es posible un regreso en condicio-
nes de seguridad. Las decisiones relativas al re-
greso no deben basarse en informes no verifica-
bles o excesivamente generalizados producidos
por los gobiernos, érganos intergubernamentales
u ONG.

La importancia de una evaluacién del riesgo pre-
via a la repatriacién ha sido destacada particular-
mente en el caso de los nifios. En su Observacién
general N° 6, el Comité de los Derechos del Nifio
especificd que la repatriacién no debe tener lugar
cuando haya un «riesgo razonable» de traducirse
en la violacién de los derechos humanos fundo-
mentales del nifio. El Comité recomendé que la
decisién de repatriar debe tener en cuenta «la
seguridad personal y pdblica y otras condiciones,
en porﬁcular socioeconémicas, que encontrard el
nifio a su regreso» (pdrr. 84).

(Continuacién de la nota 399)

Humanos, el Relator Especial sobre los derechos humanos
de los migrantes pidié a los Estados que no escatimasen
«ningin esfuerzo para [...] proporcionar asistencia a los
migrantes irregulares para que retornen sanos y salvos»

(A/HRC/7/12, pérr. 71).

400 En el caso de los nifios victimas de trata, la evaluacién de
los riesgos es obligatoria con arreglo al Convenio Europeo
sobre la trata de seres humanos, art. 16 7); también aluden
a ella las Directrices del UNICEF, secc. 8.2.
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DERECHO A REGRESAR

Todas las victimas de la trata, tanto nifios como
adultos, que no son residentes del pais en el que
se encuentran tienen derecho a regresar a su
pais de origen“°'. Este derecho impone la obliga-
cién al pais de origen de recibir a sus nacionales
que regresan sin demoras indebidas o injustifica-
das?2, En el caso de la trata de personas, para
el Estado de origen esto probablemente suponga
realizar comprobaciones a fin de verificar si la
victima es nacional del pafs o titular de un dere-
cho de residencia permanente?® y, en caso afir-
mativo, de cerciorarse de que esa persona estd
en posesion de los documentos necesarios para
viajar y para volver a entrar en su territorio“%,

El derecho a regresar también impone al pais de
destino la obligacién de permitir que las victimas
que deseen regresar lo hagan, también en este
caso sin demoras indebidas o injustificadas.

La detencién de personas victimas de trata en
albergues, carceles o centros para inmigrantes

401 Véase la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
art. 13 2): «Toda persona tiene derecho [...] a regresar

a su pais»; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 12 4): «<Nadie podrd ser arbitrariamente
privado del derecho a entrar en su propio pais». Pueden
encontrarse disposiciones andlogas en los principales
instrumentos regionales de derechos humanos: Protocolo
N° 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 3
2); Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art.
22 5); Carta Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos, art. 12 2).

02 Protocolo sobre la trata de personas, art. 8 3);
Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos,
art. 16 1).

403 Obsérvese que de conformidad con el artficulo 8

1) del Protocolo sobre la trata de personas, el regreso
debe ser facilitado y aceptado en relacién con todas las
victimas que sean nacionales o que fuvieran el derecho
de residencia permanente en el momento de entrada en
el pais receptor. Esto significa que la persona objeto de
trata que tuviera derecho de residencia permanente en el
pais de origen pero lo perdiera ulteriormente podria ser
repatriada con arreglo a esta disposicién.

404 Protocolo sobre la trata de personas, art. 8 4);
Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos,
art. 16 3) y 4).
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es una de las maneras en que puede interferirse
con el derecho a regresar“®®. Otra es obligar a
las victimas a permanecer mientras dura un lar-
go procedimiento penal. En casos individuales,
el Estado que impide el regreso debe ser capaz
de demostrar que sus medidas estdn de acuerdo
con la ley y no son arbitrarias o injustificadas?.
En cuanto a los nifios victimas de trata, la obligo-
cién de tener presente el interés superior del nifio
(véase la seccién 10.3 supra) también serd una
consideracién primordial a la hora de proteger
este importante derecho.

GARANTIAS PROCESALES Y PRINCIPIO DE NO
DEVOLUCION

El retorno de las personas objeto de trata no
puede operar de tal modo que se vulneren sus
derechos establecidos (véase el examen del
Principio 3 y las directrices conexas). Un aspecto
importante de esta proteccién guarda relacién
con el derecho a las garantias procesales. La
repatriacién que no es voluntaria en la précti-

ca constituye una expulsién de un Estado. Las
normas internacionales de derechos humanos
rechazan la expulsién arbitraria y son claras
respecto de que cualquier extranjero que se
encuentre legalmente dentro del pais sélo puede
ser expulsado de conformidad con la ley“?”. Un
extranjero que se encuentre legalmente en un
pais tiene derecho a exponer los motivos por los
que no debe ser expulsado y esos motivos deben
ser examinados por la autoridad competente®®.
Respecto de las personas victimas de trata que

405 Sobre la cuestion de la detencién, véase también la
parte 2.3, secc. 7.4 supra.

406 Vgase el andlisis de esta norma en el contexto de la
detencién de las victimas en ibid.

407 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

art. 13. Para un examen amplio de la legislacion
pertinente, véase la labor reciente de la Comisién de
Derecho Infernacional sobre la expulsién de exiranjeros;
los informes principales pueden consultarse en la direccién
http://untreaty.un.org/ilc/guide/9_12.htm.

498 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 13.

N
(\TY(J

¢

N

no se encuentran legalmente en el pais, las go-
rantias sustantivas y de procedimiento contra la
expulsién son mucho menos claras y los Estados
en general conservan un grado considerable de
discrecionalidad a la hora de decidir si expulsar
a inmigrantes ilegales y cudndo hacerlo*”. No
obstante, una de las protecciones mds impor-
tantes, potencialmente aplicable a todos los

no ciudadanos, se basa en el principio de no
devolucién. De conformidad con este principio,
los Estados no pueden devolver a una persona a
un pais en el que exista grave riesgo de que sea
sometido a persecucién o abusos. El principio
de no devolucién, presentado en el contexto del
Principio 3 y las directrices conexas, estd bien
establecido en el derecho internacional, y la
importancia de proteger este principio en el con-
texto de las medidas encaminadas a combatir la
trata de personas también se acepta de forma
generalizada. Los érganos de derechos humanos

409 |os Estados Partes en la Convencién sobre los
trabajadores migratorios, por ejemplo, deben atenerse a
una norma mds estricta en cuanto a la expulsién de no
nacionales: Convencién sobre los trabajadores migratorios,
arts. 22 y 67. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha reconocido que «si puede el Estado oforgar

un trato distinto a los migrantes documentados con respecto
de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y
nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea
razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos
humanos» (Caso Migrantes indocumentados, pérr. 119).
Asi, los Estados pueden aplicar sus leyes de inmigracién y
exigir la salida de los migrantes indocumentados, incluidas
las personas victimas de frata. No obstante, esas medidas
«deben siempre aplicarse con apego estricto a las garantias
del debido proceso y al respeto de la dignidad humana»:
ibid. La Comisién Africana de los Derechos Humanos y de
los Pueblos ha adoptado un enfoque similar, afirmando

que no desea poner en tela de juicio el derecho de

ningn Estado a emprender acciones judiciales contra los
inmigrantes ilegales y deportados a sus paises de origen

si los tribunales competentes asi lo deciden. Opina, no
obstante, que es inaceptable deportar a personas sin darles
la posibilidad de recurrir ante los tribunales nacionales
competentes: Union Inter Africaine des Droits de I'Homme,
Fédération Infernationale des Ligues des Droits de 'Homme
y ofros c. Angola, Comisién Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, Com. N° 159/96 (1997), parr. 20.
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creados en virtud de tratados*'° y los tribunales
regionales de derechos humanos*'! han confir-
mado que el regreso que pone a una persona en
riesgo de ser torturada o sometida a tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes contravie-
ne el derecho internacional. La prohibicién de la
devolucién ha sido ampliada por los tribunales y
érganos de derechos humanos a ciertas situacio-
nes en las que el temor de persecucién emana
de agentes no estatales y el Estado pertinente no
tiene capacidad para proporcionar proteccién
apropiada o efectiva*'?.

410 Comité de Derechos Humanos, Observacién general
N° 20 (1992) sobre la prohibicién de la tortura y los
tratos o penas crueles, parr. 9. Véase también Comité de
Derechos Humanos, observaciones finales: Jamahiriya
Arabe Libia (CCPR/C/IBY/CO/4, parr. 18); Georgia
(CCPR/C/GEO/CQO/3, parr. 7); Sudén (CCPR/C/SDN/
CO/3, pérr. 24); Canadd (CCPR/C/CAN/CO/5, parr.
15); Ucrania (CCPR/C/UKR/CO/6, pérr. 9); Tailandia
(CCPR/CO/84/THA, parr. 17); Uzbekistan (CCPR/
CO/83/UZB, pérr. 12).

411 Véase, por ejemplo, Soering c. Reino Unido
(14038/88) [1989] TEDH 14 (7 de julio de 1989)
(extradicién con riesgo de fortura y tratos o penas
inhumanos o degradantes); Cruz Varas y ofros c. Suecia
(15576/89) [1991] TEDH 26 (20 de marzo de 1991)
(extiende esos principios a la deportacién); Saadi c. Italia
(37201/06) [2008] TEDH 179 (28 de febrero de 2008)
(requisito de que el riesgo real de malos tratos no sea una
mera posibilidad; el riesgo de malos tratos no se sopese
con las razones de la expulsién; evaluacién del riesgo en
funcién de hechos conocidos o que debian haber sido
conocidos en el momento de la expulsién). Véase también
D c. Reino Unido (30240/96) [1997] TEDH 25 (2 de
mayo de 1997), en el que el Tribunal concluyé que la
infraccién fue por omisién potencial mds que por accién
positiva ante el Estado receptor pues la persona, en caso
de ser devuelta, dejaria de poder recibir un tratamiento
médico que le mantenia en vida.

412 Véase, por ejemplo, Salah Seekh c. Paises Bajos
(1948/04) [2007] TEDH 36 (11 de enero de 2007),
parr. 137; HLR c. Francia (24573/94) [1997] TEDH

23 (29 de abril de 1997), parr. 40. En HIR c. Francia,
el demandante recurria su deportacién a Colombia por
temor a las amenazas supuestamente formuladas contra
él por traficantes de drogas en el pais. El Tribunal ofirmé
que cuando el peligro emana de personas que no son
funcionarios piblicos, sigue habiendo una potencial
infraccién del articulo 3 cuando el riesgo es real y las
autoridades del Estado no pueden ofrecer una proteccién

DERECHO A PERMANECER DURANTE LOS
PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

El Principio 9 establece el derecho de las per-
sonas victimas de trata a permanecer en el pais
mientras duren los procedimientos judiciales
contra los tratantes. Complementa el Principio la
Directriz 4.7, que pide a los Estados que conside-
ren la posibilidad de «[d]ar proteccién legal a las
victimas de trata de personas que acepten volun-
tariamente cooperar con los agentes del orden y
proteger su derecho a permanecer licitamente en
el pafs de destino mientras duren las actuaciones
judiciales del caso». El derecho a permanecer
durante las actuaciones judiciales estd confirma-
da en los tratados. El Protocolo sobre la trata de
personas obliga a los paises de destino a llevar
a cabo el regreso «teniendo debidamente en
cuenta [...] el estado de cualquier procedimiento
legal relacionado» (art. 8 2))42. El Convenio
Europeo sobre la frata de seres humanos obliga
a los Estados Partes que son paises de destino a
realizar el retorno con la debida consideracién
«del estado de los procedimientos judiciales vin-
culados» (art. 16 2)).

Por consiguiente, los Estados deben tener cuido-
do de velar por que el regreso de las personas
victimas de trata no ponga en peligro el inicio
o la terminacién satisfactoria de los posibles
procedimientos penales en los que participe la

apropiada. El Comité contra la Tortura también ha
concluido que en circunstancias excepcionales no deberia
haber regreso cuando el temor a la tortura al regresar

se deba a las acciones de entidades no estatales. Véase
por ejemplo Sadiq Shek Elmi c. Australia, Comunicacién
N° 120/1998, parr. 6.5 (agentes no estatales que estdn
ejerciendo poderes gubernamentales de facto).

413 Como se ha sefialado en la parfe 2.3, secc. 9.2

supra, esta disposicién debe entenderse a la luz de la
obligacién mds amplia de velar por que las victimas
tengan la oportunidad de participar en los procedimientos
judiciales, de acuerdo con lo dispuesto en la Convencién
contra la Delincuencia Organizada (art. 25 3)), asi como
la obligacién especifica contenida en el Protocolo de
proporcionar a las victimas la oportunidad de exponer sus
opiniones (art. 6 2)).
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victima. Esos procedimientos incluyen, tal y como
se sefala a continuacién y, con mayor detalle,

en el contexto del Principio 17 y las directrices
correspondientes, los relacionados con las indem-
nizaciones. Como minimo, debe haber un apla-
zamiento de la deportacién, acompafiada por
una regularizacién temporal de la situacién legal
hasta que la victima haya podido participar en
los procedimientos judiciales pertinentes.

ACCESO A VIAS DE REPARACION

Todas las personas victimas de trata tienen un
derecho legal reconocido internacionalmente a
tener acceso a una reparacién justa y suficiente.
La presencia de la persona objeto de trata en el
pais en el que se solicita reparacién a menudo
es un requisito préctico, y en ocasiones juridico,
para que esa persona consiga medidas de repa-
racién. En algunos paises, la accién civil por da-
fios no puede iniciarse hasta que hayan conclui-
do las actuaciones penales. La repatriacién que
no tiene en cuenta el derecho de la victima a
reparacién inevitablemente obstruird el ejercicio
libre y efectivo de ese derecho*'4. La Directriz
9.3 destaca la importancia de las disposiciones
que permiten que las victimas de trata «perma-
nezcan en condiciones de seguridad en el pais
en que se interponga el recurso mientras dure el
procedimiento penal, civil o administrativo».

La cuestién de la reparacién se examina en de-
talle en relacién con el Principio 17 y las directri-
ces correspondientes.

ALTERNATIVAS A LA REPATRIACION
En algunos casos, la repatriacién de la victima a
su pais de origen, incluso a largo plazo, no es la

414 E| Informe Explicativo del Convenio Europeo sobre la
trata de seres humanos sefiala que es indispensable que
las victimas que estdn presentes ilegalmente en el pais
sean informadas de su derecho en cuanto a la posibilidad
de obtener un permiso de residencia en virtud del articulo
14 del Convenio, pues les resultaria muy dificil obtener
reparacién si no pudiesen permanecer en el pais donde
tienen lugar las actuaciones judiciales (parr. 192).
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alternativa preferible. Ello puede deberse a que
persisten problemas de seguridad piblica y perso-
nal. También puede ser por consideraciones huma-
nitarias relacionadas, por ejemplo, con la salud
de la victima o los vinculos y relaciones que ha
establecido en el pais de destino. En los Principios
y Directrices sobre la trata de personas se hace
hincapié en garantizar la seguridad de la victima.
El Principio 11 identifica especificamente la nece-
sidad de «alternativas juridicas a la repatriacién»
en situaciones en las que el regreso plantearia
riesgos inaceptables para la victima o su familia.
La Directriz 6.7 pide a los Estados que estudien al-
ternativas a la repatriacién, como la residencia en
el pais de destino o el reasentamiento en un tercer
pafis cuando las circunstancias asi lo requieran.

El Protocolo sobre la trata de personas no aborda
especificamente las alternativas a la repatriacién
salvo en referencias indirectas en el instrumento
principal (art. 24) a ciertas formas de proteccién
de testigos, incluida la relocalizacién. El Convenio
Europeo sobre la trata de seres humanos adopta
un enfoque diferente. Reconociendo la posibili-
dad de conceder visados temporales e incluso la
residencia permanente, este fratado no supone
automdticamente que la repatriacién sea resultado
inmediato o incluso dltimo de un acto de frata. Se
alienta a los Estados Partes a proporcionar a las
victimas permisos de residencia cuando su estan-
cia sea necesaria debido a su situacién personal
o «a causa de su cooperacién con las autoridades
competentes para los fines de la investigacion

o de las acciones penales» (art. 14 1)). Las
Directrices del UNICEF identifican la infegracién
tanto local como en terceros paises como opcio-
nes apropiadas para una solucién duradera en
los casos en los que el regreso al pais de origen
no redunda en el mejor interés del nifio (secc. 9).
En su Observacién general N° 6 el Comité de los
Derechos del Nifio también ha afirmado que «la
repatriacién no debe tener lugar cuando haya un
‘riesgo razonable’ de traducirse en la violacién

de los derechos humanos fundamentales del nifio»
(parr. 84). También recomienda como alternativas
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la integracion local, la adopcién internacional o el
reasentamiento en un tercer pais (pdrrs. 89 a 94).

11.3. REINTEGRACION DE LAS ViCTIMAS

El apoyo a la reintegracién es un aspecto critico
de una repatriacién segura. Las victimas de la
trata que reciben apoyo para la reintegracién
tienen muchas menos probabilidades de volver
a ser victimas. También pueden, segin la natura-
leza y la calidad del apoyo prestado, ser menos
vulnerables a la intimidacién, las represalias, el
aislamiento social y la estigmatizacién. El apoyo
a la reinfegracién es un derecho de las personas
que han sido objeto de trata en virtud de su
condicién de victimas de delitos y de violaciones
a los derechos humanos. Debe ir acompafado
del respeto por los derechos de las personas re-
patriadas, incluido su derecho a la intimidad y @
no ser objeto de discriminacién.

Los Principios y Directrices sobre la trata de per-
sonas respaldan el apoyo a la repatriacién cuan-
do ésta se hace en condiciones de seguridad y
preferiblemente de forma voluntaria y, en el caso
de los nifios, siguiendo el interés superior de és-
tos. La Directriz 6.8 pide a los Estados y a otros
agentes que aseguren, en colaboracién con las

ONG, que:

[las victimas de la trata de personas que
regresan a sus paises de origen [reciban] la
asistencia y el apoyo necesarios a los efectos
de su bienestar, de facilitar su integracién so-
cial y de prevenir que sean objeto nuevamen-
te de trata de personas. Habria que adoptar
medidas para proporcionar a las victimas de
la trata de personas que regresan a sus pai-
ses atencién médica y psicolégica, vivienda y
servicios de ensefianza y empleo adecuados.

Esta directriz tiene amplio apoyo en los instrumen-

tos regionales. El Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos exige a los Estados Partes:
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[que adopten] las medidas legislativas o de
ofro tipo necesarias para poner en marcha
programas de repatriacién [...] [que] ten-
derdn a evitar que la victima pueda volver

a serlo. Las Partes deberdn realizar todos

los esfuerzos necesarios para favorecer la
reinsercién de las victimas en la sociedad del
Estado de retorno, incluida la reinsercién en
el sistema educativo y el mercado de trabaijo,
en particular mediante la adquisicién y la
mejora de competencias profesionales. En lo
que se refiere a los nifios, estos programas
deberian incluir el derecho a la educacién,
asi como medidas destinadas a garantizarles
el beneficio de una tutela o una acogida ade-
cuados por parte de sus familias o de estructu-
ras de acogida adecuada (art.16 5)).

Ademds, el Convenio exige a los Estados Partes
que adopten las medidas necesarias para garan-
tizar la disponibilidad de informacién sobre las
instancias que pudieran ayudarlas en los paises
a los que estas victimas retornan o son repatria-
das (art. 16 6)). La Convencién de la SAARC
define una serie de medidas de rehabilitacién
como asesoramiento juridico, asesoramiento
psicosocial, capacitacién para el empleo y aten-
cién de salud (art. IX 3)). La necesidad de una
repatriacién que evite que las victimas vuelvan

a serlo también se destaca en importantes ins-
trumentos normativos de rango internacional y
regional4's,

415 Directrices del UNICEF, seccién 9.2.1; Memorando de
Entendimiento de la COMMIT, pérr. 21. La Declaracién

y Plataforma de Accién de Beijing, en su pérrafo

124 d) pide a los Estados que elaboren estrategias que
garanticen que las victimas de la violencia contra la mujer
no vuelvan a serlo mediante leyes o précticas judiciales

o de ofra indole que tengan en cuenta las cuestiones de
género. El Documento Final de Beijing +5, parr. 97 ¢,
dirigido a los gobiernos y las organizaciones regionales e
infernacionales, propone medidas para facilitar el regreso
de las personas victimas de trata a su Estado de origen y
apoyar su reinsercién en éste. La Asamblea General ha
instado a los Estados «a que apoyen las medidas prdcticas
de cardcter amplio que adopte la comunidad internacional
para ayudar a las mujeres y los nifios victimas de la trata
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Una reintegracién satisfactoria exige la coopera-
cién entre los paises que efectian la repatriacion
y los que reciben a los repatriados. La Directriz
11.11 pide a los Estados que intercambien infor-
macién y experiencias acerca de la ejecucién de
programas de asistencia, retorno e integracién
con miras a que surtan los mayores efectos y ten-
gan la mayor eficacia. La Directriz 11.12 pide

a los Estados que alienten y faciliten la coopera-
cién entre las ONG vy ofras organizaciones de

la sociedad civil en los paises de origen, trdnsito
y destino, haciendo particular hincapié en la
prestacién de apoyo y asistencia a las victimas

transnacional a regresar a sus hogares y reintegrarse

a sus sociedades locales» en sus resoluciones 51/66
(parr. 8) y 50/167 (pérr. 5). Véase también el Plan de
Accién de Uagadugd, pdgs. 4y 5; Declaracién de la
CEDEAO sobre la trata de personas, parrs. 6 y 8; Plan de
la UE sobre mejores prdcticas, anexo 7, objetivo 1; Grupo
de expertos en trata de seres humanos de la Comisién
Europea, Opinién de 11 octubre de 2005 en relacién con
la conferencia «Tackling Human Trafficking: Policy and
best practices in Europe» y su documentacién conexa,

2; Grupo de expertos en trata de seres humanos de la
Comisién Europea, Opinién de 18 mayo de 2004 sobre
el periodo de reflexién y permiso de residencia para las
victimas de la trata de seres humanos, pérr. 3; Plan de
Accién de la OSCE, seccs. Il 8 1), V 4 4); Declaracién
de Bruselas, parr. 15; Recomendaciones de la OEA

sobre la trata de personas, secc. IV 1); Memorando de
Entendimiento entre Tailandia y la Repiblica Democrética
Popular Lao, arts. 16y 17; Memorando de Entendimiento
entre Camboya y Tailandia, arts. 18y 19.

7
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de la trata de personas que sean repatriadas.
La importancia de la cooperacién entre paises
para asegurar una repatriacién satisfactoria y
con apoyo de las victimas de la trata se recono-
ce en varios tratados regionales pertinentes*',
asi como en importantes documentos normativos
infernacionales y regionales*!”.

VEASE ADEMAS:

¢ |dentificacién de las victimas: parte 2.1,
seccién 1.5, y de los nifios victimas de la
trata: parte 2.3, seccién 10.2

* Participacién de las victimas en los procedi-
mientos judiciales: parte 2.3, seccién 9.2

* Derecho a reparacién: parte 2.4, secciones
17.1a17.6

® Interés superior del nifio: parte 2.3, seccién 10.3

® No devolucién: parte 2.1, seccién 3.4

416 Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos,
art. 16 6); Convencién de la SAARC, predmbulo, art. II.

417 Véase, por ejemplo, Memorando de Entendimiento de
la COMMIT, pérrs. 20 y 21; Plan de Accién de Uagadugy;
Plan de la UE sobre mejores précticas, pérr. 5 i), anexo 6,
objetivo 1; Plan de Accién de la OSCE, secc. VI 3);
Declaracién de Bruselas, parrs. 4, 13y 15.
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Parte 2.4

PENALIZACION,
SANCION Y
REPARACION

INTRODUCCION

La ¢ltima parte de los Principios y Directrices
sobre la trata de personas se ocupa de los
aspectos de la respuesta de la justicia penal a
la trata. Las disposiciones detalladas de esta
seccién confirman la importancia decisiva de
una respuesta de justicia penal eficaz como uno
de los elementos de un enfoque mds amplio y
basado en los derechos de este fenémeno. Una
respuesta de justicia penal a la trata de perso-
nas que dé prioridad a los derechos y procure
tanto poner fin a la impunidad de los tratantes
como asegurar la justicia para las victimas debe
ocupar el lugar que le corresponde como com-
ponente decisivo de cualquier solucién duradera
a la trata de personas.

Mediante las novedades juridicas y normativas
que se detallan en la presente seccién, la comu-
nidad internacional ha confirmado varios impor-
tantes «marcadores» de una respuesta de justicia
penal eficaz a la trata de personas. Se conviene,
por ejemplo, en que la trata de personas en
todas sus formas debe ser tipificada como de-
lito; que los tratantes deben ser investigados,
enjuiciados y castigados; que sus bienes deben
ser confiscados, y, en los casos de trata interna-
cional de personas, que la colaboracién juridica

y operacional entre paises debe esforzarse por
garantizar que no haya lugares seguros para
los tratantes. Los Principios y Directrices sobre

la trata de personas afiaden una importante
dimensién de derechos humanos a este respecto
haciendo hincapié, por ejemplo, en los derechos
de los sospechosos y en los requisitos de un jui-
cio imparcial, asi como en la necesidad de velar
por que las victimas de la trata puedan recurrir
al sistema judicial para obtener reparacién por
el dafio que se les ha causado.

El Principio 12 y las directrices correspondientes
abordan la obligacién de tipificar como delito la
trata de personas. Como se sefiala en el presente
Comentario, un sélido marco juridico nacional en
relacién con la trata de personas, basado en las
disposiciones pertinentes del derecho internacio-
nal, constituye los cimientos y el andamiaje para
una respuesta nacional correcta y apropiada a
la trata de personas. La forma en que los Estados
cumplen su obligacién de tipificar la trata como
delito tendrd importantes consecuencias para

los efectos y la eficacia de su respuesta global.
Por ejemplo, el Principio 12 y las directrices
conexas piden a los Estados que vayan mds allé
de la penalizacién de la trata de personas para
incluir «delitos constitutivos o conexos» como la
servidumbre por deudas, los trabajos forzosos, el
trabajo infantil y los matrimonios forzosos.
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En su examen del Principio 13y las directrices
conexas, el Comentario aborda el requisito de
que los Estados den efecto a sus leyes penales
mediante una investigacién, un enjuiciamiento y
una resolucién judicial eficaces. Se apoya en el
andlisis previo de la responsabilidad del Estado
y la diligencia debida (en los Principios 2y 6 y
las directrices correspondientes) analizando la
norma de diligencia debida en este contexto.

A continuacién, pasa a examinar varias cues-
tiones concretas relativas a la investigacién, el
enjuiciamiento y la solucién judicial de casos
relacionados con la trata de personas, la capa-
citacién y la organizacién, los derechos de los
sospechosos y las cuestiones de igualdad, no
discriminacién y género.

El Principio 14 y las directrices correspondientes
reconocen que el delito de la frata a menudo tiene
cardcter trasnacional fanto en si mismo como por
sus efectos. Es, por tanto, fundamental velar por
que la movilidad internacional de los delincuentes
no les permita evadir el enjuiciamiento refugidndo-
se en ofros paises, y que los Estados sean capaces
de cooperar para garantizar que las pruebas y

la informacién necesarias para un enjuiciamiento
satisfactorio puedan pasar de un pais a ofro. Aqui
el Comentario examina la legislacién, la politica y
la practica de la extradicién, la asistencia juridica
mutua y la cooperacién operacional oficiosa como
instrumentos de la cooperacién internacional para
poner fin a la impunidad de los tratantes y garanti-
zar la justicia para las victimas.

La cuestién de la penalizacién de la trata de per-
sonas se estudia en relacién con el Principio 15
y las directrices correspondientes. EI Comentario
afirma que la norma juridica aplicable es la de
la efectividad y proporcionalidad y, al analizar
el contenido de esta norma, sefiala el peligro de

194

que entrafian las sanciones desproporcionadas
respecto del dafio provocado o las penas excesi-
vamente estrictas o rigidas. También se examina
en este contexto el concepto de los delitos con
circunstancias agravantes.

La trata de personas es un delito que produce
grandes beneficios; la localizacién, aprehensién
y confiscacién del producto de ese delito se estd
convirtiendo en una parte cada vez mds impor-
tante de una respuesta de justicia penal eficaz.
En su examen del Principio 16 y las directrices
conexas, el Comentario examina la obligacién
de aprehender y confiscar los bienes y la ne-
cesidad de la cooperacién internacional a este
respecto. En esta seccién se examinan también
en detalle las repercusiones juridicas y normati-
vas de la utilizacién de bienes confiscados para
apoyar a las victimas de la trata.

En cuanto victimas de delitos y de violaciones
de los derechos humanos, las personas objeto
de trata tienen el derecho legal de acceso a una
reparacién efectiva. Los Estados tienen la corres-
pondiente obligacién de garantizar ese acceso.
El Principio 17 y las directrices conexas afirman
esos derechos y obligaciones y ofrecen impor-
tante orientacién tanto en cuanto al contenido
como a la aplicacién. Esta cuestién se examina
de forma pormenorizada, centrédndose en el
derecho general a una reparacién que prevé el
derecho internacional, el derecho a reparacién
en el contexto de la violencia contra la mujer, y
el derecho a reparacién en el contexto particular
de la trata de personas. Después se examina la
nocién de «suficiente y apropiada», junto con
otros factores, como el acceso a la informacién
y el apoyo, que son indispensables para que las
victimas puedan disfrutar de su derecho a obte-
ner reparacion.
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PRINCIPIO 12 Y DIRECTRICES CONEXAS:

PENALIZACION DE LA
TRATA DE PERSONAS**

Los Estados adoptarén las debidas medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delitos penales la trata de
personas, los actos que la constituyen y las
conductas dfines.

12.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

La trata de personas es un delito ademds de una
violacién de los derechos humanos. La pena-
lizacién de la trata es un importantisimo paso
adelante para poner fin a la impunidad de los
tratantes. También es un componente indispensa-
ble de una respuesta amplia a escala nacional
e internacional*'?. Los Estados que no penalizan

418 La presente seccién estd basada en Gallagher,
International Law of Human Trafficking, cap. 7.

419 Las Naciones Unidas han sefalado que el requisito
internacional de penalizar la trata de personas,
introducido en el derecho internacional por conducto

del Protocolo sobre la trata de personas, «se concebia
como un elemento de una contraestrategia global que
también comprenderia la prestacién de apoyo y asistencia
a las victimas y centraria la lucha contra la trata en los
esfuerzos de més vasto alcance contra la delincuencia
organizada transnacional» (Guia Legislativa para la
aplicacién del Protocolo sobre la trata de personas, parr.
35). El Informe Explicativo del Convenio Europeo sobre la
trata de seres humanos sefiala ademés la necesidad de
armonizar la legislacién nacional como forma de evitar

plenamente la trata de personas estén incum-
pliendo su obligacién de proteger a las victimas
y de prevenir la trata en el futuro. Tampoco estdn
ofreciendo las estructuras necesarias dentro de
las cuales los organismos oficiales pueden inves-
tigar, enjuiciar y resolver judicialmente los casos
de trata de personas con arreglo a la norma de
la diligencia debida*°.

El Principio 12 exige a los Estados que tipifi-
quen como delitos penales la trata de personas,
los actos que la constituyen y las conductas
afines. Deriva directamente de la disposicién en
materia de penalizacién del Protocolo sobre la
trata de personas (art. 5), que ha sido descrita
como fundamental y «obligacién ineludible de
todos los Estados Parte en [ese instrumento]»42!.
El Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos contiene una disposicién anéloga

(art. 18). La Convencién de la SAARC también
exige la penalizacién de la trata y los delitos
conexos segUn estan definidos en ese instrumento

la preferencia delictiva por la comisién de delitos en un
Estado Parte en el que previamente las normas eran menos
estrictas (pdrr. 216).

420 Véase ademds el andlisis de los Principios 2, 6y 13y
directrices conexas.

421 Guias Legislativas de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada y sus Protocolos, parte 2, pdrr. 36.
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(art. )42, Puede inferirse un requisito de penali-
zacién de la trata de mujeres de la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer“® y uno equivalente
en relacién con los nifios en la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio*?4. El Protocolo facul-
tativo relativo a la venta de nifios exige que se
tipifiquen varios delitos que estdn directamente
asociados a la trata de personas (art. 3).

Varios instrumentos normativos internacionales y
regionales*?> 4% confirman la importancia de la
obligacién de tipificar la trata de personas como
delito. Los érganos internacionales de derechos
humanos creados en virtud de tratados y los pro-
cedimientos especiales de las Naciones Unidas
también han definido la penalizacién como una
obligacién y como elemento indispensable para

422 Obsérvese que el alcance de esta disposicién se ve
limitado por el hecho de que la Convencién se aplica sélo
a la trata de nifios y mujeres con fines de prostitucion.

423 La Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, en su articulo 6, exige a
los Estados que adopten «todas las medidas apropiadas,
incluso de cardcter legislativo, para suprimir todas las
formas de trata de mujeres». El articulo 2 expone la
obligacién de los Estados de utilizar medidas legislativas y
de ofro tipo para alcanzar la realizacién de los derechos
consagrados en la Convencién.

424 E| articulo 35 exige a los Estados que fomen «fodas las
medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral que
sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la
trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma para
prevenir la venta, el trdfico y la trata de nifios». Los articulos
34 y 36 contienen disposiciones generales que piden a los
Estados que protejan a los nifios de la explotacién sexual y
de todas las demas formas de explotacion.

425 Resolucién 7/29 del Consejo de Derechos Humanos
(parr. 36 a); resoluciones 61/144 (pérr. 7), 59/166
(parr. 8) y 58/137 (pérr. 4 a)) de la Asamblea General, y
resoluciones 2005/44 (pérr. 32 d)) y 2004/45 (parr. 10)
de la Comisién de Derechos Humanos.

426 Plan de la UE de mejores prdcticas, pdrr. 3 iii); Plan
de Accién de la OSCE, recomendacién Il 1); Declaracién
de Bruselas, parr. 16; Plan de Accién Inicial de la
CEDEAO, pdg. 2, pdrr. 4; Recomendaciones de la OEA
sobre la trata de personas, secc. | 3); Memorando de
Entendimiento de la COMMIT, pérr. 7.
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dar una respuesta nacional eficaz a la trata de
personas*?’.

A continuacién se identifican y analizan los ele-
mentos clave de la obligacién de penalizar la
trata de personas. También se examina la cues-
tién de la jurisdiccién penal, que intersecciona
con las obligaciones relacionadas con la extradi-
cién y la cooperacién internacional (examinadas
en relacién con el Principio 14 y las directrices
correspondientes).

12.2. ELEMENTOS BASICOS DE LA
OBLIGACION DE PENALIZAR

La obligacién de penalizar la trata de personas
tiene varios elementos fundamentales.

LA PENALIZACION CON INDEPENDENCIA DE
CUALQUIER DELITO TRANSNACIONAL O DE

LA PARTICIPACION DE UN GRUPO DELICTIVO
ORGANIZADO

La obligacién central e ineludible de todos los
Estados Partes en el Protocolo es la de tipificar
como delito la trata de personas en sus orde-
namientos juridicos internos*22. El instrumento
originario del Protocolo, la Convencién contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, exige
que el delito de la trata de personas esté tipifi-
cado en el derecho interno de todos los Estados
Partes independientemente de su cardcter trans-

427 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales:
Barbados (CCPR/C/BRB/CO/3, parr. 8); Kenya (CCPR/
CO/83/KEN, pérr. 25); Federacién de Rusia (CCPR/
CO/79/RUS, parr. 10); Comité de los Derechos del Nifio,
observaciones finales: Antigua y Barbuda (CRC/C/15/
Add.247, pérr. 67); Comité contra la Tortura,
observaciones finales: Suddfrica (CAT/C/ZAF/CO/1,
pérr. 24); Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, observaciones finales: Libano
(CEDAW/C/LBN/CO/3, pérr. 29); E/CN.4/2006/62/
Add.1, pérr. 90.

428 Guias Legislativas de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada y sus Protocolos, parte 2, pérrs.
269 y 270.
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nacional o de la participacién de un grupo delic-
tivo organizado®??.

APLICACION DE LA DEFINICION
INTERNACIONAL

La obligacién establecida en el Principio 12 exige
que los Estados penalicen la trata tal y como esté
definida en el derecho infernacional. Las Guias
Legislativas para la aplicacién del Protocolo sobre
la trata de personas (el instrumento legal que esta-
blece la definicién internacionalmente acordada)
sefialan que la definicién tenia la finalidad de
«servir de base a la tipificacién en el derecho
inferno de delitos que fuesen suficientemente
andlogos como para reforzar una cooperacién
infernacional eficiente en la investigacién y segui-
miento de los casos» (parr. 35). Entre los aspectos
pertinentes de la definicién legal internacional
figuran los siguientes:

* Lla trata tiene lugar con un amplio abanico de
propésitos que no se limitan, por ejemplo, a la
explotacién sexual;

¢ Son objeto de la trata mujeres, hombres y nifios;

® Los elementos del delito de trata de nifios son
distintos de los del delito de trata de adultos;

¢ No es preciso que una persona haya sido
explotada para que haya trata de personas;
basta con que haya estado sometida a uno de
los actos definitorios, por uno de los medios de
la definicién (en el caso de los adultos), con el

429 Convencién contra la Delincuencia Organizada,

art. 34 2). Véanse también las Guias Legislativas de

la Convencién contra la Delincuencia Organizada y

sus Protocolos, parte 1, pdrrs. 18 y 19. Véase también
Informe del Comité Especial encargado de elaborar

una convencién contra la delincuencia organizada
transnacional sobre la labor de sus periodos de sesiones
primero a 11°, Adicién, Notas inferpretativas para

los documentos oficiales (fravaux préparatoires) de la
negociacién de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
protocolos (A/55/383/Add.1, parr. 59). Para més
detalles sobre este aspecto de la obligacién de tipificacién
como delito, véase Gallagher, «Human rights and human
trafficking: quagmire or firm ground®», pags. 812 a 814.

7

propésito de explotarla®®®;

¢ El consentimiento de la victima no altera la res-
ponsabilidad penal del delincuente, y

¢ El delito debe haber sido cometido de manera
intencional para que haya responsabilidad
penal.

Las Directrices 3.1 y 4.1 ponen de relieve la
importancia de que los Estados apliquen la defini-
cién de trata acordada internacionalmente.

COMPLICIDAD Y RESPONSABILIDAD EN LOS
DELITOS DE TRATA DE PERSONAS

La mayoria de los ordenamientos juridicos recono-
cen sélo responsabilidad penal individual para los
autores de esos delitos. El derecho internacional
es claro en cuanto a que la responsabilidad debe
extenderse a las personas juridicas ademds de a
las personas fisicas. La organizacién, direccién o
complicidad en la comisién del delito de trata de
personas, o la fenfativa de comisién de ese delito,
también deben ser tipificadas como delito®".

La naturaleza del fenémeno de la trata de personas
hace especialmente importante que la responsabi-
lidad por los delitos pertinentes se extienda a las
personas tanto fisicas como juridicas. Las personas
juridicas, en este contexto, pueden incluir empresas
comerciales y firmas que operan en muy distintos
sectores como el turismo, el entretenimiento la hos-
teleria, la contratacién de trabajadores, la adop-
cién o la prestacién de servicios médicos*32. Las

430 |bid., parr. 33; Informe Explicativo del Convenio
Europeo sobre la trata de seres humanos, parr. 225.

431 Véase Convencién contra la Delincuencia Organizada,
art. 5; Protocolo contra la trata de personas, art. 5 2);
Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos, art. 21;
Convencién de la SAARC, art. lIl.

432 Obsérvese que, en virtud del Convenio Europeo
sobre la trata de seres humanos, los Estados Partes
deben asegurarse de que las personas juridicas puedan
ser consideradas responsables de las infracciones
tipificadas en aplicacién del Convenio, cuando sean
cometidas en su nombre por cualquier persona fisica
que actle, bien individualmente, bien como miembro
de un 6rgano de la persona juridica, que ejerza

(Continia en la pdgina siguiente)
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empresas de transporte, como las lineas aéreas,
son ofro grupo importante de personas juridicas
cuya complicidad y responsabilidad potenciales
se sefialan especificamente en el Protocolo so-
bre la trata de personas (art. 11 3) y 4)). En la
Directriz 4.2 se pide a los Estados que consideren
la posibilidad de promulgar legislacién en que se
establezca la responsabilidad administrativa, civil
y penal de las personas juridicas, ademds de las
personas naturales. Este requisito se ve confirma-
do por los tratados internacionales*.

PENALIZACION DE LAS CONDUCTAS CONEXAS
El Principio 12 requiere la tipificacién como
delitos penales de los actos constitutivos®4 y las
conductas o delitos conexos. Los Principios y
Directrices afirman que las conductas o delitos
conexos incluyen los «propésitos» de la trata
establecidos en la definicién que contiene el
Protocolo sobre la trata de personas: «explo-
tacién de la prostitucion ajena u otras formas
de explotacién sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las précticas andlogas
a la esclavitud y la servidumbre» (nota 3)435.

(Continuacién de la nota 432)

poderes de direccién en su seno (art. 22). El Informe
Explicativo del Convenio sefiala que puede asignarse
esa responsabilidad si es posible demostrar que no

se adoptaron medidas apropiadas y razonables para
impedir a los empleados o agentes participar en
actividades delictivas en nombre de la entidad (pérr. 249).

433 Convencién contra la Delincuencia Organizada, art. 10;
Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos, art. 22.

434 Conforme se usan en los Principios y Directrices sobre
la trata de personas, las expresiones «actos constitutivos»
y «delitos constitutivos» tienen el mismo significado que
«trata de personas» tal y como se define en el articulo

3 del Protocolo sobre la trata de personas (Principios y
Directrices sobre la trata de personas, nota 2).

43 |a falta de referencia a la extraccién de érganos en
esta lista probablemente no tiene importancia, dado el
cardcter abierto de la lista y la referencia concreta al
articulo 3 a) del Protocolo sobre la trata de personas, que
si contiene esa referencia.

198

La Directriz 4.1 afirma que «[h]abrd que fipificar
también todas las practicas comprendidas en la
definicién de trata de personas, como la servi-
dumbre por deudas, los trabajos forzados y la
prostitucién forzada». El concepto de delitos co-
nexos abarcaria la violacién, la agresién fisica
y sexual, la privacién ilicita de libertad y ofros
actos que son caracteristicas comunes de las
situaciones de trata de personas.

Con su defensa de la penalizacién de las con-
ductas conexas, el Principio 12 y la Directriz

4.1 van mdés alla de los estrictos requisitos de la
obligacién internacionalmente aceptada de tipi-
ficar como delito la trata de personas*¢. Esto se
explica, ademés de estar conforme con él, por

el explicito enfoque de derechos humanos que
contienen los Principios y Directrices. En esen-
cia, el Principio 12 pide la penalizacién de las
violaciones de las normas de derechos humanos
mds directamente asociadas a la trata de per-
sonas. La lista definitiva incluiria no solamente

la explotacién sexual, los trabajos o servicios
forzosos, la esclavitud o las précticas andlogas
a la esclavitud y la servidumbre, sino también la
servidumbre por deudas, las peores formas de
trabajo infantil y el matrimonio forzoso. Una lista
ampliada también podria incluir la violencia con-
tra la mujer, las violaciones de los derechos de
los trabajadores migrantes y las violaciones de
los derechos econémicos, sociales y culturales.
Al menos en relacién con el primer grupo, forma-
do por derechos reconocidos en el derecho con-
suetudinario y por consiguiente aplicable a todos
los Estados en todas las situaciones, el hecho de
no tipificar como delito [y, ulteriormente, investigar

436 E| requisito de penalizar los delitos afines no estd
apoyado ni por el Protocolo sobre la trata de personas ni
por el Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos.
Sus comentarios respectivos son explicitos respecto de que
la obligacién de tipificar como delito guarda relacién con
los actos constitutivos tomados en conjunto y no con los
elementos individuales (Guia Legislativa para la aplicacién
del Protocolo sobre la trata de personas, pérr. 33; Informe
Explicativo del Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos, parr. 224).
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y enjuiciar) supondria un incumplimiento por par-
te del Estado de su obligacién de hacer respetar
efectivamente el derecho correspondiente.

La penalizacién de una gama mds amplia de
delitos también tiene una dimensién prdctica,
como parte de una estrategia nacional amplia
para combatir la trata de personas. Desde la
perspectiva de la justicia penal, la definicién de
la trata de personas es compleja y los distintos
elementos del delito a menudo son dificiles de
demostrar. Estudios recientes han indicado que
quizd sea mds facil investigar y enjuiciar delitos
més establecidos y mejor conocidos como la
servidumbre por deudas, la agresién sexual o

el trabajo forzoso, en lugar del complejo delito
de la trata de personas, que requiere cuantiosos
recursos*’. Esta conclusién ha sido confirmada
por las principales organizaciones interguberna-
mentales que trabajan en este dmbito, todas las
cuales alientan a los Estados a apoyarse en los
delitos conexos para conseguir el enjuiciamiento
de los tratantes**®. Naturalmente, los Estados y
otros agentes deben mantenerse alertas para
garantizar que la utilizacién de otros delitos
tenga como resultado el reforzamiento, y no el
menoscabo, de la eficacia global de la respues-
ta de justicia penal, inclusive su capacidad para
hacer llegar la justicia a las victimas.

La expresion «conductas afines» o «conexas» en
ocasiones se utiliza también para referirse a ac-
ciones que facilitan la comisién de un delito de
trata de personas, como la produccién de do-
cumentos de viaje fraudulentos para permitirla.
Los tratados internacionales en general exigen
la tipificacién como delito de esas «conductas
afines»*3.

437 Gallagher y Holmes, loc. cit.
438 |bid.

43 Véase, por ejemplo, Convenio Europeo sobre la trata
de seres humanos, art. 20.

O
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UTILIZACION DE DELITOS CONEXOS PARA

EL ENJUICIAMIENTO DE CASOS DE TRATA

DE PERSONAS

Los Estados pueden utilizar los delitos conexos
(como la violacién, las agresiones sexuales, las
agresiones fisicas, la servidumbre por deudas,
la esclavitud, incluso el blanqueo de dinero y

la corrupcién) para conseguir condenar a los
tratantes. Este enfoque puede resultar particular-
mente Util en aquellos paises donde:

® AUn no existe el delito penal especifico de la
trata de personas;

* Las penas que se imponen a la trata de perso-
nas no reflejan suficientemente la naturaleza
del delito, o

* Las pruebas disponibles en un caso concreto
no bastan para apoyar una accién penal por
trata de personas, pero si pueden ser suficien-
tes para emprender esa accién por conductas
conexas.

El enjuiciamiento por delitos conexos en lugar de
por trata de personas puede ser atractivo a corto
plazo, pero a largo plazo tiene varias consecuen-
cias potencialmente importantes que es preciso tener
en cuenta. Por ejemplo, una acusacién de trata de
personas puede permitir que las victimas tengan
acceso a servicios de apoyo, proteccién y asistencia
que de otro modo no estarian a su alcance. Como
ya se ha sefialado, esos servicios de apoyo pueden
incluir la posibilidad de un periodo de reflexién y de
la concesién de un permiso de residencia temporal,
incluso permanente, en el pais de destino.

PENALIZACION DEL USO DE LOS SERVICIOS DE
UNA VICTIMA DE LA TRATA DE PERSONAS
sExigen los Principios y Directrices sobre la trata
de personas que los Estados sancionen a los que
utilizan o se benefician de algin modo de los
servicios de las victimas de la trata? Por ejemplo,
sdebe una persona (o una empresa) que adquie-
re bienes producidos por trabajadores objeto de
trata tener responsabilidad penal? ;Debe consi-
derarse que el cliente de una persona victima de
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trata para la prostitucién tiene responsabilidad
penal? sDebe el propietario de un negocio que
utiliza trabajadores victimas de trata tener res-
ponsabilidad penal? 3Supone alguna diferencia
que el individuo haya tenido o debiera haber
tenido conocimiento de la trata?

Esta cuestién ya se ha abordado en el contexto
del examen de las estrategias encaminadas a
reducir la demanda (Principio 4 y directrices
correspondientes), por lo que sélo se resumi-
rén los aspectos pertinentes. Ni los Principios

y Directrices ni el Protocolo sobre la trata de
personas se pronuncian directamente sobre si

el uso de los servicios de victimas de la trata
debe ser tipificado como delito. El Convenio
Europeo sobre la trata de seres humanos exige
a los Estados Partes que estudien la posibilidad
de conferir el cardcter de infraccién penal a la
utilizacién de los servicios de una persona con
conocimiento de que es victima de la trata (art.
19)44, El Informe Explicativo del Convenio hace
hincapié en su estrecho margen de aplicacién:
para ser castigado con arreglo a esta disposi-
cién, el usuario debe tener conocimiento de que
la persona es victima de la trata (parr. 234).

Sin duda, cada vez se reconoce de forma mds
generalizada que los «usuarios» finales de los
servicios de las victimas de trata son una parte
decisiva del problema y deben tener algin tipo
de responsabilidad. Si esta perspectiva se gene-
ralizase mds, tal vez fuera posible argumentar
que el hecho de no penalizar un eslabén indis-
pensable de la cadena de la trata equivale a no

440 Obsérvese que la Convencién de la SAARC, concluida
varios afos antes que el Convenio Europeo sobre la

trata de seres humanos, se refiere indirectamente a la
responsabilidad de los usuarios finales al exigir a los
Estados Partes que prevean el castigo de cualquier
persona que fenga, mantenga o dirija, o financie o
participe con conocimiento en la financiacién de un lugar
utilizado para los fines de la trata de personas [para la
prostitucién] y que con conocimiento alquile o preste un
edificio u ofro lugar o parte de él para los fines de la trata
[para la prostitucién] (art. 11l 2)).

cumplir plenamente la obligacién mdas amplia de
la tipificacién como delito.

12.3. EL EJERCICIO DE LA JURISDICCION
PENAL

Las normas relativas al ejercicio de la juris-
diccién penal, que forman parte del derecho
internacional consuetudinario, son un aspecto
importante de la obligacién de tipificacién como
delito. Esas normas definen las circunstancias en
las que un Estado debe ejercer su competencia
en materia de justicia penal en una situacién
concreta. Son més complicadas en el caso de la
trata de personas que en muchos otros delitos,
pues aquélla a menudo entrafia la comisién

de miltiples delitos en dos o mds paises. Los
Principios y Directrices sobre la trata de perso-
nas no hacen referencia directa a las cuestiones
de la jurisdiccién penal. No obstante, éste es
claramente un aspecto importante de su interés
més amplio por el fomento de la elaboracién de
leyes, estructuras y procedimientos que contribu-
yan a acabar con la impunidad de los tratantes
y asegurar la justicia para las victimas.

Las normas juridicas infernacionales sobre la
competencia en las situaciones de trata de per-
sonas se exponen en los principales tratados in-
ternacionales y regionales. Su objetivo es reducir
o eliminar los parafisos jurisdiccionales para los
tratantes velando por que todos los elementos del
delito puedan ser castigados dondequiera que se
cometan#4!. Otro aspecto de interés es velar por
que existan mecanismos de coordinacién para los
casos en los que mds de un pais tenga motivos
para afirmar su competencia®4?. Las principales
normas derivadas de los grandes instrumentos
sobre la trata de personas son las siguientes:

441 Guias Legislativas de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada y sus Protocolos, parte 1,
parr. 210.

442 |bid.
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¢ El Estado estd obligado a ejercer su jurisdic-
cién sobre los delitos relacionados con la trata
de personas cuando se cometan en su territorio
o a bordo de un buque que enarbole su pabe-
l6n o de una aeronave registrada conforme a
sus leyes*#* (principio de ferritorialidad);

¢ El Estado puede ejercer su jurisdiccién sobre
los delitos relacionados con la trata de perso-
nas cuando se cometan fuera de su territorio
contra uno de sus nacionales** (principio de
la personalidad pasival;

¢ El Estado puede ejercer su jurisdiccién sobre
delitos de trata de personas cuando esos
delitos sean cometidos fuera de su territorio
jurisdiccional por uno de sus nacionales*4
(principio de la personalidad actival);

e E| Estado puede ejercer su jurisdiccién sobre
delitos de trata de personas cuando esos de-
litos sean cometidos fuera de su jurisdiccién
territorial pero con miras a la comisién de un
delito grave y de blanqueo de dinero dentro
de su ferritorio®4s;

¢ El Estado debe establecer su jurisdiccidn por
delitos relacionados con la trata cuando el au-
tor esté presente en su territorio y el Estado no
lo extradite por el solo hecho de ser uno de sus
nacionales o por cualquier ofro motivo*#’ (prin-
cipio de «extradicién o enjuiciamiento»)448.

443 Convencién contra la Delincuencia Organizada, art. 15
1); Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos, art.
31 1)aag.

444 Convencién contra la Delincuencia Organizada,
art. 15 2) a); Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos, art. 31 1) ¢).

445 Convencién contra la Delincuencia Organizada,
art. 15 2) b); Convenio Europeo sobre la frata de seres
humanos, art. 31 1) d).

446 Convencién contra la Delincuencia Organizada,
art. 15 2) q).

447 Convencién contra la Delincuencia Organizada,
art. 15 3) y 4); Convenio Europeo sobre la trata de seres
humanos, art. 31 3).

448 Esta norma se examina de manera mds detallada en la
parte 2.4, seccién 14.3 infra.

N
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En general, los tratados conexos, como los que
se ocupan de la explotacién de nifios y de la
trata de nifios para la adopcién, reiteran estas
normas**. La importancia de eliminar los vacios
jurisdiccionales también ha sido subrayada por
organizaciones intergubernamentales y otros
4rganos normativos*°.

Como ya se ha sefialado, es posible que mas de
un pais esté en condiciones de ejercer su com-
pefencia respecto de determinado caso de trata
de personas, o incluso respecto de los mismos
autores. Esta situacién se llama «jurisdiccién
concurrentex. Las consultas y la cooperacién son
importantes desde el principio con el fin de coor-
dinar las medidas y, mds especificamente, para
determinar la jurisdiccién mds apropiada para

449 Véase, por ejemplo, el Protocolo facultativo relativo

a la venta de nifios, art. 4 (competencia sobre los
acusados de la venta de nifios, la prostitucién infantil o la
pornografia infantil por el Estado territorial; el Estado de
registro del pabellén de un buque o una aeronave en el
que se cometieron los delitos; el Estado del que la victima
es nacional o en el que reside habitualmente; el Estado
del que el presunto autor es nacional, y el Estado en cuyo
territorio se encuentra el presunto delincuente. El mismo
articulo exige que el Estado haga efectiva su jurisdiccién
respecto de los delitos pertinentes «cuando el presunto
delincuente sea hallado en [el territorio de ese Estado]

y no sea extraditado a otro Estado Parte en razén de
haber sido cometido el delito por uno de sus nacionales»).
Véase también Convencién Interamericana sobre Tréfico
Internacional de Menores, art. 9 (territorialidad; residencia
habitual de la victima; presencia del presunto autor en el
territorio; presencia de la victima en el territorio).

450 |a Asamblea General, por ejemplo, también ha pedido
a los gobiernos que penalicen a todos los infractores
involucrados en actividades de trata de personas, sean
nacionales o extranjeros, por conducto de las autoridades
nacionales competentes, sea en el pais de origen o en el
pais en el que se comete el abuso. Véanse las resoluciones
61/144 (parr. 7), 59/166 (parr. 8), 57/176 (pérr. 8),
55/67 (parr. 6), 52/98 (parr. 4) y 51/66 (pérr. 7) de la
Asamblea General. Las Directrices de la ASEAN, en la
seccién 2.B.2, sefialan que siempre que sea posible deben
adjuntarse disposiciones en materia extraterritorial a la
legislacién y las normas conexas sobre trata de personas
como medida adicional para eliminar los paraisos
jurisdiccionales para los tratantes.
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entender de determinado caso*’'. En algunos
casos, lo mas eficaz serd que un solo Estado en-
juicie a todos los delincuentes, y en otros quizd
sea preferible que un Estado enjuicie a algunos
de los participantes y ofro o mds Estados a los
demds. Habrd que tener en consideracién cues-
tiones como la nacionalidad, la localizacién de
los testigos, el marco juridico apropiado, la dis-
ponibilidad de recursos y la localizacién del de-
lincuente cuando es detenido?52. La Convencién
contra la Delincuencia Organizada dispone que
cuando intervienen varias jurisdicciones, los
Estados Partes deben estudiar la posibilidad de

451 Esas consultas estd previstas en el articulo 15 5) de
la Convencién contra la Delincuencia Organizada y en
el articulo 31 4) del Convenio Europeo sobre la trata de
seres humanos.

452 Estas cuestiones se examinan con mds detalle

en Pauline David, Fiona David y Anne Gallagher,
International Legal Cooperation in Trafficking in Persons
Cases (ASEAN, UNODC, Cooperacién regional en

Asia para prevenir la trata de personas, de préxima
publicacién) [en adelante, Manual de la ASEAN-UNODC-
ARCPPT].

remitir el caso a la jurisdiccién més conveniente,
«cuando se estime que esa remisién obrard en
beneficio de la debida administracién de justi-
cia» y «con miras a concentrar las actuaciones
del proceso» (art. 21)433.

VEASE ADEMAS:

¢ Responsabilidad del Estado y diligencia de-
bida: parte 2.1, secciones 2.1 a 2.4; parte
2.2, seccién 6.3; parte 2.4, seccién 13.2

e Extradicién y asistencia juridica mutua: parte
2.4, secciones 14.1 a 14.4

¢ Demanda de trata de personas: parte 2.2,
secciones 4.1 a 4.4

453 En la seccién 2.C.3, las Directrices de la ASEAN
reiteran este requisito, afirmando que «en los casos
transnacionales apropiados en que los tratantes podrian
ser enjuiciados en dos o mds Estados, pueden estudiarse
medios alternativos en los niveles internacional, regional
o bilateral para evaluar y coordinar los procedimientos
penales y, cuando proceda, estudiar la posibilidad de
transferir los procedimientos penales al Estado més
apropiado en interés de la debida administracién de
justicia».
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PRINCIPIO 13 Y DIRECTRICES CONEXAS:

INVESTIGACION,
ENJUICIAMIENTO Y
RESOLUCION JUDICIAL*

Los Estados procederdn a investigar, procesar

y fallar efectivamente los casos de trata de
personas con inclusién de sus actos constitutivos
y las conductas dfines, con prescindencia de que
sean cometidos o no por agentes de gobierno.

13.1. PROPOSITO Y CONTEXTO

El Principio 13 aborda el grave problema de la
cultura generalizada de impunidad de los que
infervienen en la trata de personas y la explo-
tacién asociada. Los tratantes y sus cémplices
raras veces son defenidos, investigados, enjuicia-
dos o condenados. Como se ha sefialado a lo
largo del presente Comentario, las victimas de la
trata raras veces son identificadas y con dema-
siada frecuencia son consideradas delincuentes.
A pesar de que ello sea la clave para un enjui-
ciamiento satisfactorio, las personas objeto de
trata raras veces son incorporadas al proceso
de justicia penal en calidad de victimas.

El Principio 13 exige que todos los Estados
apliquen su legislacién penal investigando

454 |a presente seccién se basa en Gallagher, International
Law of Human Trafficking, cap. 7. Para un andlisis de
cuestiones prdcticas relacionadas con la investigacion, el
enjuiciamiento y la resolucién judicial de casos de trata de
personas, véase Gallagher y Holmes, loc. cit.

debidamente las acusaciones de trata, proce-
sando a aquellos contra los que existan pruebas
suficientes y llevandolos a juicio. Complementa
el Principio 2, que declara de forma inequivo-
ca que «los Estados tienen la obligacién, con
arreglo al derecho internacional, de actuar con
la diligencia debida para [...] investigar y pro-
cesar a quienes la cometen» [la trata]. También
son pertinentes el Principio 6 (investigacién de
acusaciones de participacién de funcionarios del
Estado en actividades de trata) y el Principio 12
(penalizacién de la trata en la legislacién inter-
na). La alusién a los actos constitutivos y las con-
ductas afines que hace el Principio 13 lleva su
aplicacién més alla de la trata para incluir ofros
delitos como la explotacién sexual, los trabajos
o servicios forzosos, la esclavitud o las précticas
andlogas a ésta y la servidumbre, la servidum-
bre por deudas, las peores formas de trabajo
infantil y el matrimonio forzoso***. El Principio
13 confirma que la obligacién de diligencia de-
bida del Estado se extiende a la investigacién y
el enjuiciamiento de las alegaciones de trata de
personas contra funcionarios piblicos y agentes
no estatales.

Los tratados internacionales pertinentes no exi-
gen especificamente a los Estados Partes que

435 Véase el andlisis de este aspecto en el contexto del
Principio 12 y las directrices conexas.
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investiguen y enjuicien los casos de trata de per-
sonas. Combatir la trata, no obstante, es uno de
los propésitos fundamentales de los tres grandes
tratados especializados en la trata de perso-
nas**. Ademds, la investigacién y el procesa-
miento de los delitos establecidos en el Protocolo
sobre la trata de personas estan expresamente
incluidos en el ambito de su aplicacién (art. 4),
mientras que la Convencién de la SAARC y el
Convenio Europeo sobre la trata de seres huma-
nos incluyen disposiciones detalladas relativas a
los procedimientos penales en la investigacién

y el enjuiciamiento de delitos de trata de perso-
nas*’.

13.2. APLICACION DE LA NORMA DE
DILIGENCIA DEBIDA

El Principio 13, tomado junto con el Principio 2,
hace responsable a los Estados de investigar, en-
juiciar y resolver judicialmente los casos de trata
de personas con la diligencia debida. En relacién
con el Principio 2 se demostré que la norma de
diligencia debida, en lo que se refiere a la inves-
tigacién y el enjuiciamiento, estd bien establecida
en los casos de violaciones de los derechos huma-
nos. También confirma que la norma impone a los
Estados el deber positivo de garantizar la eficacia
de su legislacién penal mediante una investiga-
cién y un enjuiciamiento efectivos*3®. El deber de
investigar y enjuiciar es aplicable cuando hay

456 Protocolo sobre la trata de personas, art. 2 a);
Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos, art. 1
1) a); Convencién de la SAARC, art. II.

457 Convenio Europeo sobre la trata de seres humanos,
cap. V; Convencién de la SAARC, arts. lIl a VIII.

458 Véanse los casos Veldsquez Rodriguez, parrs. 173 a
177; Osman c. Reino Unido, pérr. 115; Akkog c. Turquia,
parr. 77; SERAC y CESR c. Nigeria, parr. 46; Fernandes
c. Brasil, parrs. 56 y 57; M.C. c. Bulgaria, pérrs. 150 a
153; Juan Humberto Sdnchez c. Honduras, sentencia de
7 de junio de 2003, Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Ser. C) N° 99 (2003), pérr. 110; Finucane c.
Reino Unido (29178/95) [2003] TEDH (1° de julio de
2003), parr. 67.
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una acusacién de violacién por funcionarios del
Estado y cuando el presunto autor es un agente
no estatal**?. En el dltimo caso, el Estado serd res-
ponsable, con arreglo al derecho internacional, si
falta gravemente a su deber de investigar los abu-
sos privados de derechos (ayudando con ello a
su comisién) y a castigar a los responsables*?. La
norma de diligencia debida ha sido reconocida
por la comunidad internacional en relacién con la
obligacién de los Estados de investigar y enjuiciar
los casos de trata de personas?!.

2Cbmo se mide si un Estado asume con seriedad
su obligacién de investigar y enjuiciar los casos
de trata de personas? En general, los peores
casos serdn los mds faciles de decidir. Lo mas
probable es que un Estado que no penaliza la
trata, que no investiga ningdn caso de trata de
personas, que no protege a ninguna victima ni
enjuicia a ningdn autor cuando se dispone de
pruebas fiables de la existencia de un problema
de trata, no pase la prueba de la diligencia
debida. En casos menos evidentes, es necesario
evaluar si las medidas adoptadas demuestran un
compromiso serio por parte del Estado a la hora
de investigar y enjuiciar la trata de personas.

459 Casos Veldsquez Rodriguez, parrs. 173 a 177;
Osman c. Reino Unido, pérr. 115; Fernandes c. Brasil,
pdrrs. 56 y 57; M.C. c. Bulgaria, pérrs. 150 a 153;
Sdénchez c. Honduras, pérr. 142; Calvelli y Ciglio c. ltalia
(32967/96) [2002] TEDH (17 de enero de 2002), parrs.
48 a 51.

460 Caso Veldsquez Rodriguez, pérrs. 166y 173 a 177.

461 Véanse, por ejemplo, las resoluciones 63/156,
predmbulo («los Estados estan obligados a actuar con

la debida diligencia para prevenir e investigar la trata
de personas y castigar a los responsables, asi como a
rescatar a las victimas y tomar medidas para protegerlas,
y que con el incumplimiento de esa obligacién se viola 'y
menoscaba o anula el disfrute de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de las victimas»), y 61/180
de la Asamblea General, predmbulo («los Estados
Miembros tienen la obligacién de ejercer la diligencia
debida para prevenir la trata de personas, investigar

ese delito y asegurar que quienes lo cometan no queden
impunesy).
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La decisién de si un Estado ha asumido seria-
mente su obligacién de investigar y enjuiciar
los casos de trata de personas exige examinar
moltiples factores que van mucho més allé del
Principio 13. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha propuesto los siguientes indicios
de una investigacién efectiva que, aunque no
se han elaborado en el contexto especifico de
la trata de personas, suponen una orientacién
sumamente Util:

¢ la independencia de los investigadores;

¢ Sila investigacién es capaz de llegar a una
deferminacién de si el acto ilicito fue come-
tido y a la identificacién y el castigo de los
responsables;

¢ Si se adoptan medidas razonables para ase-
gurar las pruebas relativas al incidente;

¢ la diligencia de las investigaciones, y

o Si existe un elemento suficiente de escrutinio pu-
blico de la investigacién o de sus resultados?62.

En un caso reciente (Rantsev c. Chipre y Rusid), el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos examiné
esta cuestién en el contexto particular de la trata
de personas. El Tribunal identificé la obligacién
de los Estados partes en el Convenio Europeo

de Derechos Humanos de investigar los casos de
trata de personas. La necesidad de que esas inves-
tigaciones sean completfas y efectivas, abarcando
todos los aspectos de las acusaciones de trata,
desde el reclutamiento hasta la explotacién, era
indiscutible (pdrr. 307). El Tribunal sefialé que esa
obligacién positiva incumbe a todos los Estados
potencialmente implicados en la trata de seres
humanos (los Estados de origen, de frénsito y de
destino (parr. 289)) y que se habian producido
violaciones a ese respecto tanto por la Federacién
de Rusia (Estado de origen) como por Chipre
(Estado de destino). Afirmé que los Estados deben
adoptar las medidas que sean necesarias y estén
a su alcance para conseguir las pruebas pertinen-
tes, se encuentren o no en el territorio del Estado

462 Finucane c. Reino Unido, parrs. 68 a 71.
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que redliza la investigacién (parr. 241) y que,
ademds de la obligacién de investigar de manera
inferna los acontecimientos que ocurren en sus
propios territorios, los Estados miembros también
estdn sujetos a la obligacién, en los casos de trata
transfronteriza, de cooperar de forma efectiva

con las autoridades competentes de otros Estados
inferesados en la investigacién de acontecimientos
que han tenido lugar fuera de sus territorios (pdrr.
289). El Tribunal afirmé también que para que
una investigacién sea efectiva, ha de ser indepen-
diente de los implicados en los hechos. También
ha de ser capaz de conducir a la identificacién y
el castigo de los responsables; esa obligacién no
se refiere a los resultados sino a los medios. En
todos los casos estd implicito el requisito de pronti-
tud y celeridad razonables, pero cuando exista la
posibilidad de sustraer a la victima de la situacién,
la investigacién debe llevarse a cabo con cardcter
de urgencia. La victima o los parientes cercanos
deben participar en el procedimiento en la me-
dida necesaria para salvaguardar sus intereses
legitimos (parr. 288).

Al igual que la cuestion objetiva de lo que el
Estado hizo (o no hizo) de hecho en relacién con
una situacién determinada, también son pertinen-
tes los aspectos del mandato, la organizacién y
la capacidad. Desde esta perspectiva, otras pre-
guntas que cabria formular serian las siguientes:

e Existe un marco legislativo adecuado dentro
del cual el sistema de justicia penal puede
funcionar efectivamente en relacién con este
tipo de casos?

* :Se han dado a los organismos encargados
de hacer cumplir la ley y las atribuciones ne-
cesarias para investigar el delito?

* sPoseen esos organismos la capacidad téc-
nica necesaria y tienen acceso a los recursos
precisos?

e ;Estdn organizados de tal modo que se gao-
rantice que las investigaciones puedan reali-
zarse y de hecho se realicen?
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Al evaluar la medida en que un Estado ha cumpli-
do la norma de diligencia debida, es indispensa-
ble recordar que la trata de personas es un delito
que depende en gran medida de la cooperacién
de las victimas. Si se impide o no se alienta a las
victimas a que presenten denuncias, ello reper-
cutird directamente en la capacidad del sistema
de justicia penal para investigar y enjuiciar los
casos de trata de personas. En este contexto es
importante cerciorarse de la facilidad o la dificul-
tad que encuentran las victimas para presentar
denuncias ante la policia. 3Esta previsto que reci-
ban proteccién y apoyo, o bien son consideradas
delincuentes y deportadas? 3Existen incentivos
reales para que las victimas cooperen (por ejem-
plo, la concesién de permisos de residencia a
corto plazo o de periodos de reflexién para que
puedan adoptar una decisién informada en mate-
ria de cooperacién)? sHasta qué punto son acti-
vos los organismos encargados de hacer cumplir
la ley en la investigacién de los casos de trata de
personas? 3Se basa la policia simplemente en las
denuncias de las victimas, o realmente emprende
un proceso de investigacidn por su cuentag4®

463 Obsérvese que el Convenio Europeo sobre la trata de
seres humanos exige especificamente a los Estados Partes
que comprueben «que las investigaciones o las acciones
judiciales relativas a los delitos tipificados con arreglo al
[...] Convenio no estén subordinadas a la declaracién o a
la acusacién procedente de una victima, al menos cuando el
delito haya sido cometido, en su totalidad o en parte, en su
territorio» (art. 27 1)). Véase también Sdnchez c. Honduras:
una investigacién «[d]ebe fener un sentido y ser asumida
por el Estado como un deber juridico propio y no como

una simple gestién de intereses particulares, que dependa
de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares

o de la aportacién privada de elementos probatorios»
(cursivas afadidas) (parr. 144); Finucane c. Reino Unido las
autoridades deben actuar de oficio en cuanto la cuestién
haya llegado a su conocimiento. No pueden dejar a la
iniciativa de los familiares préximos la presentacién de una
denuncia formal ni la asuncién de la responsabilidad por

la realizacién de cualquier accién de investigacion (pdrr.
67). Obsérvese que el Consejo de Derechos Humanos ha
instado recientemente a los Estados a tipificar como delito la
trata de personas «sin que la participacién de las victimas o
la presentacion de acusaciones por parte de éstas sea una
condicién previa para el enjuiciamiento de los traficantes»
(resolucidn 11/3, parr. 3 b)).
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2Qué sucede en niveles superiores de la jerarquia
de la justicia penal2 Cuando la policia estd hacien-
do su trabajo e investigando casos de trata de per-
sonas, slos fiscales o los jueces se toman esos ca-
sos con seriedad? ;Comprenden debidamente el
delito de la trata de personas, y tienen capacidad
para aplicar el marco juridico nacional? 3Existe
una cooperacién auténtica y eficaz entre los diver-
sos organismos de justicia penal a este respecto, o
se ven los enjuiciamientos obstaculizados por otras
prioridades, corrupcién o falta de eficacia? 3Hasta
qué punto el sistema de justicia penal garantiza
juicios libres e imparciales, que incluyan el respeto
de los derechos de los sospechosos?

Por dltimo, ses siquiera posible saber lo que estd
sucediendo? En muchos paises, los datos de la
justicia penal sobre la trata no existen, no estdn
disponibles o tienen graves carencias en materia
de calidad o de fiabilidad. Los Estados deben
ser capaces de producir los datos necesarios so-
bre investigaciones, detenciones, enjuiciamientos
y condenas en los delitos de trata de personas

y ofros conexos, lo que confirmard o pondrd en
tela de juicio su cumplimiento de la norma de la

diligencia debida.

En la seccién siguiente se examinan varias de
estas cuestiones con mayor detalle.

13.3. CUESTIONES RELATIVAS A LA
INVESTIGACION, EL ENJUICIAMIENTO
Y LA RESOLUCION JUDICIAL DE LOS
CASOS DE TRATA DE PERSONAS

Los Principios y Directrices sobre la trata de
personas establecen varias cuestiones y plantea-
mientos que guardan pertinencia directa con la
aplicacién de la norma de la diligencia debida
en relacién con la investigacién, el enjuiciamien-
to y la solucién judicial de los casos de trata

de personas. Estos se examinan en detalle a
continuacién. Otros aspectos decisivos, incluidos
los que tienen pertinencia particular para los
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derechos de las victimas, se examinan en otros
lugares del presente Comentario. Entre ellos figu-
ran la proteccién y el apoyo a las victimas que
actian como testigos (Principio 9 y directrices
conexas), la proteccién y el apoyo para los ni-
fios victimas que actban como testigos (Principio
10 y directrices conexas), la no penalizacién y
no detencién (Principio 7 y directrices conexas),
el derecho de las victimas a tomar parte en los
procesos judiciales (Principio 9 y directrices co-
nexas), el derecho de las victimas a permanecer
durante los procesos judiciales (Principios 9 y
11 y directrices conexas), y el acceso a vias de
recurso (Principio 17 y directrices conexas).

CAPACITACION, EMPODERAMIENTO Y
ESPECIALIZACION DE LOS FUNCIONARIOS

DE JUSTICIA PENAL

Los Principios y Directrices sobre la trata de per-
sonas reconocen la importancia de aumentar la
capacidad de los organismos de justicia penal
como medida preventiva (Directriz 7.8). Una
respuesta a cargo de personal de justicia penal
capacitado, con las atribuciones necesarias y los
debidos recursos es un importantisimo elemento
disuasorio para los tratantes, pues aumenta los
riesgos y los costos asociados a sus actividades.
Este elemento preventivo es un aspecto importan-
te del Principio 13 y se examina con mds detalle
en relacién con los Principios 5y 6 y sus directri-
ces correspondientes.

Una respuesta eficaz de la justicia penal a
la trata de personas requiere funcionarios
capacitados y competentes. Esto se reconoce
en los Principios y Directrices sobre la trata
de personas en la Directriz 5.2 y se ve refor-
zado en los instrumentos internacionales#4

464 Protocolo sobre la trata de personas, art. 10 2) («Los
Estados Parte impartirdn a los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, asi como a los de inmigracién
y a ofros funcionarios pertfinentes, capacitacién en la
prevencién de la trata de personas o reforzarén dicha
capacitacién, segin proceda. Esta deberd centrarse

en los métodos aplicados para prevenir dicha trata,
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y regionales** pertinentes sobre la trata de
personas. La necesidad de capacitacién tam-
bién ha sido ampliamente reconocida por la
p
Asamblea G