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ll. éCUALES SON LAS OBLIGACIONES DE LOS

ESTADOS CON RESPECTO A LA TRATA DE
PERSONAS?

Obligaciones y derechos son dos caras de la misma moneda. En la
mayoria de los casos, las obligaciones derivadas del derecho infernacional
incumben a los Estados. Sin embargo, si bien el presente folleto informativo
se centra especificamente en ese aspecto, es importante tener presente que
las personas y las entidades privadas, tales como las empresas, también
pueden estar sujetas a obligaciones juridicas.

A. Fuentes de las obligaciones

los fratados son la principal fuente de las obligaciones de los Estados con
respecto a la trata. Cuando se convierfen en partes en un tratado, los Estados
confraen obligaciones vinculantes con arreglo al derecho internacional y se
comprometen a garantizar que sus leyes, politicas o practicas nacionales
cumplen las exigencias del tratado y estan en conformidad con las normas
esfablecidas en él. El cumplimiento de esfas obligaciones es exigible en los
fribunales y cortes infernacionales que tengan la jurisdiccion apropiada,
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como la Corte Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional o el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y también puede ser exigible en
los tribunales nacionales, en funcién de lo establecido en el derecho interno.

Dado que la trata de personas es una cuestién compleja que puede
examinarse desde varias perspectivas diferentes, los fratados pertinentes
son numerosos. Por ejemplo, se aplican a la trafo de personas los fratados
relativos a la esclavitud vy el comercio de esclavos, el trabajo forzoso,
el frabajo infantil, los derechos de la mujer, los derechos del nifio, los
frabajadores migrantes y las personas con discapacidad, asi como tratados
de cardcter més general dedicados a los derechos civiles, culturales,
econdémicos, politicos o sociales. Los principales tratados de lucha contra
la delincuencia, como la Convencién de las Naciones Unidas contra la

Tratados y otros instrumentos de particular interés en relacion
con la trata de personas

Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional, 2000 (Protocolo sobre la Trafa)

Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, 1979

Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia,

2000

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional, 2000

Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Tra-
bajadores Migratorios y de sus Familiares, 1990

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966

Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Huma-
nos, 2005 (Convenio Europeo sobre la Trata de Seres Humanos)

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 5), 2000, y
la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las
victimas, 2011

Asociacién de Asia Meridional para la Cooperacién Regional, Convencién
sobre la Prevencion vy la Lucha contra la Trata de Mujeres y Nifios con Fines de

Prostitucién, 2002
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Delincuencia Organizada Transnacional y la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién también son de interés para la cuestion de la
frata de personas, como lo es igualmente el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Infernacional. A estos instrumentos se afiaden los fratados especifica
y exclusivamente dedicados a la frata de personas.

Ofras fuentes aceptadas del derecho infernacional, como la costumbre,
los principios generales y las decisiones de los tribunales infernacionales,
fambién pueden ser pertinentes para deferminar qué se exige exactamente
a los Estados en materia de lucha contra la trata. De manera general,
se considera que la prohibicién de la esclavitud forma parte del derecho
infernacional consuetudinario, que tiene cardcter vinculante para todos los
Estados, independientemente de si son efectivamente parte en uno o mds
fratados en los que se prohiba expresamente la esclavitud. Se denominan
principios generales del derecho a aquellos que son comunes a los sistemas
juridicos mas extendidos, en virtud de lo cual pasan a forma parte del
derecho internacional. Un principio general del derecho que se aplica a la
frata es que no se considerard culpable de un delito a quien se haya visto
obligado a cometerlo. Un ejemplo de sentencia de un fribunal infernacional
que contribuyé a esfablecer el marco juridico infernacional referido a la trata
de personas es la dictada en 2009 por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el asunto Rantsev c. Chipre y Rusia.

Por tltimo, es importante tener en consideracién los numerosos instrumentos
sobre la trafa que, en sentido estricto, no forman parte del derecho. Se
frata, entre ofros, de: los Principios y Directrices Recomendados sobre los
Derechos Humanos y la Trata de Personas; la directrices sobre la trafa
de nifios emitidas por el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), y sobre la frata y el asilo emitidas por la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR); las
resoluciones adoptadas por la Asamblea General y el Consejo de Derechos
Humanos; las determinaciones e informes de los mecanismos internacionales
de derechos humanos, como los drganos de tratados vy los procedimientos
especiales; y los acuerdos sin fuerza de trafado que los paises concluyen
en relacién con cuestiones como la repatriacién vy la reinfegracion de las
victimas de la frata.

Estas variadas fuentes de “derecho no vinculante” no imponen obligaciones
directamente a los Estados, ni confieren derechos a personas o grupos.
Por consiguiente, en inferés de la integridad del derecho internacional, es
importante que no se les atribuya mas peso juridico que el que en realidad
tienen. No obstante, algunos instrumentos del derecho no vinculante pueden
fener cabida en el marco juridico infernacional, por ejemplo porque ayudan
a detectar o confirmar una cierta fendencia juridica, o incluso contribuyen
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al desarrollo del derecho internacional consuetudinario en relacion con un
aspecto concreto de la trata de personas. El derecho no vinculante también
puede ayudar a afender la sustancia de normas juridicas mas generales
que se establecen en fratados. Por ejemplo, el Protocolo sobre la Trata
exige a los Estados que adopten medidas para proporcionar a las victimas
de la frafa acceso a una reparacién. Fuentes de derecho no vinculante
fales como los Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos
Humanos y la Trata de Personas, asi como los informes del Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre la trafa de personas, constfituyen un recurso
fundamental para deferminar qué medidas han de adoptar los Estados para
cumplir esta obligacién concreta.

Algunos instrumentos importantes que, sin ser tratados, resultan
de interés en relacién con la trata de personas

Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos y la Trata de
Personas (Principios y Directrices Recomendados)

Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
Manifiestas de las Normas Infemnacionales de Derechos Humanos y de Violacio-
nes Graves del Derecho Internacional Humanitario a Inferponer Recursos y Obte-
ner Reparaciones (Principios y Directrices Bésicos sobre el Derecho a Interponer
Recursos y Obtener Reparaciones)

Directrices del UNICEF 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

Directrices sobre proteccion intfernacional: la aplicacion del articulo TA 2) de
la Convencién de 1951 o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refu-
giados en relacién con las victimas de la frata de personas v las personas que
estan en riesgo de ser victimas de la frata (Directrices del ACNUR sobre la Tratal

B. Naturaleza de la responsabilidad de los Estados de
hacer frente a la trata

sHasta qué punto son los Estados responsables del dafio causado por la
frata de personas? Esta es una pregunta imporfante porque su respuesta
deferminard qué medidas se exigen a los Estados para prevenir la frata
de personas o para hacerle frente. En ocasiones, los Estados se resisten
a aceptar la responsabilidad juridica de la frata y las violaciones de los
derechos humanos asociadas a ella. Pueden argumentar, por ejemplo que
el dafio principal ha sido infligido por delincuentes y no por el Estado
propiamente dicho. También pueden alegar haber hecho todo lo posible
por prevenir el dafio.
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Aunque determinar la responsabilidad de los Estados puede resultar dificil
debido a la compleja naturaleza de la trata de personas y del marco juridico
asociado a ella, en términos muy generales los Estados serdn responsables
por aquellos actos u omisiones propios que incumplan las obligaciones que
les impone el derecho internacional, incluido el derecho de los derechos
humanos. Ademds, de manera general, los Estados no podrén eludir la
responsabilidad de los actos de particulares cuando se haya demostrado
su capacidad para influir en un resultado diferente y més positivo. En esos
casos, la fuente de responsabilidad no es el acto en sf sino el hecho de que
el Estado no haya adoptado medidas de prevencion o respuesta acordes
con la norma exigida, habitualmente dimanante de un fratado.

C. La obligacién de identificar, proteger y apoyar a las
victimas de la trata

A lo largo del ltimo decenio se han logrado grandes avances en la
aclaracion del derecho de las victimas de la trata a recibir proteccién y
apoyo, asi como en la aclaracién de las correspondientes obligaciones
de los Estados. Si bien ain quedan cuestiones por dirimir, hay un acuerdo
general en forno a varias obligaciones fundamentales, todas ellas basadas
en el deber general de, en primer lugar, identificar a las victimas de la
frata. Algunas de dichas obligaciones son: ofrecer proteccion y apoyo
inmediafos, proporcionar asistencia juridica, incluida una auforizacién de
residencia temporal, y no penalizar a las victimas.

Identificaciéon de las victimas

A menudo no se llega a identificar a las victimas de la trafa, por lo que
estas pasan a ser simplemente invisibles. Cuando despiertan la atencion
de las instituciones oficiales, puede que se las identifique erradamente
como migrantes ilegales u objefo de frafico ilicito. Esto es significativo
porque, como se explica en los Principios y Directrices Recomendados
“Id]e no identificarse correctamente a una victima de trafa de personas, el
resultado consistird probablemente en seguir denegéndole sus derechos”
(directriz 2). Si no se identifica a una victima de la trata, o si se la identifica
incorrectamente como un delincuente o un migrante irregular u objeto de
tréfico ilicito, ello afectard directamente a la capacidad de esa persona
de disfrutar de los derechos que le corresponden. En pocas palabras, si
no se identifica a las victimas de la trata rapida y correctamente, cualquier
derecho que se les conceda es ilusorio.

la obligacién de identificar a las victimas de la frata estd implicita en todos
los instrumentos juridicos que contienen disposiciones sobre la prestacion de
proteccién y apoyo a las victimas. Los Principios y Directrices Recomendados
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sefialan una serie de medidas précticas que deben adoptarse para que
las victimas de la frata sean identificadas de manera répida y correcta.
Entre esfas medidas figura la elaboracion de instrumentos documentales
de identificacién, como directrices y procedimientos que puedan ufilizarse
como ayuda a la identificacién, y la capacitaciéon de los funcionarios
competentes (como los policias, los guardias fronterizos, los funcionarios
de inmigracién y demds intervinientes en la defeccion, refencién, recepcion
y procesamiento de los migrantes irregulares) para que sepan identificar
correctamente y aplicar acerfadamente las directrices y procedimientos
acordados.

Prestacion de proteccion y apoyo inmediatos

Las victimas que consiguen liberarse de sus trafantes a menudo se encuentra
en una situacion de gran inseguridad y vulnerabilidad. Es posible que estén
heridas, sufran fraumatismos o estén emocionalmente traumatizadas. Puede
que tengan miedo a las represalias. Es probable que fengan pocos o ningdn
medio de subsistencia. Lamentablemente, el dafio sufrido por las victimas de
la frata de personas no cesa necesariamente cuando las autoridades foman
conocimiento del caso. El malirato a manos de funcionarios piblicos puede
dar lugar a que la situacién de explotacién continte o aparezcan nuevas
formas de explotacion. El dafio ya provocado a las victimas puede verse
agravado si no se les presta asistencia médica y ofros tipos de ayuda, o si
la prestacion se supedita a una obligacion de cooperar que las victimas tal
vez no quieran o puedan cumplir.

El Estado donde se encuentra la victima es responsable de prestarle
proteccién y apoyo inmediafos. Esa responsabilidad se hace efectiva
cuando el Estado sabe, o deberia saber, que una persona que se encuentra
en su jurisdiccion es victima de la frafa. El principio es aplicable a cualquier
pals en cuyo ferritorio se encuentre la victima, y es vdlido para todas las
personas objeto de frafa, sea esta nacional o fransnacional.

la obligacion primera y més inmediata del Estado es proteger a las victimas
de la trafa frente o una nueva explotacion vy frente a dofios mayores, a
manos de quienes ya las han explotado o de cualquier ofra persona. las
consecuencias précticas de esta obligacién dependerén de las circunstancias
de cada caso. Desde luego, la norma de la diligencia debida, que se
aborda en diversas partes del presente folleto informativo, exige a los
Estados que adopfen medidas razonables con esfe fin. En la mayor parte
de las situaciones, la profeccién razonable frente al dafio requiere:

e Sacar a la persona objeto de trata del lugar de explotacion y llevarla
a un lugar seguro;
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o Atender las necesidades médicas inmediatas de la victima:

® Evaluar si la victima estd en especial peligro de sufrir actos de
infimidacion o represalia.

Si bien la obligacion inmediata de proteger de dafios mayores guarda
relacién, naturalmente, con la victima, esta obligacién podrd extenderse a
ofros que puedan sufrir dafios o ser objefo de intimidacion por los tratantes
y sus complices. Ademds de las
victimas, esa lista podria incluir
a los informantes, los testigos, los
proveedores de servicios de apoyo
a las victimas y los familiares de
esfas.

La obligacion de apartar de
una situacién de riesgo de
daiio

En una senfencia reciente, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos afirmé
que si las autoridades del Estado
conocian, o debian haber conocido, |
la existencia de un riesgo de trata de
personas, se producird una violacién | YN

derecho a la intimidad es
aspecfo  importante  de  la

de los derechos de la persona en situa-
cién de riesgo si el Estado no adopta
las medidas apropiadas en el ambito

proteccién de las victimas frente a
dafios mayores. Si no se profege
la intimidad de las victimas esfas

de sus facultades para apartar a la

sersona de esa situacién pueden verse expuestas a un mayor
ITUacl o

peligro de intimidacion v represalia,
sufrir humillaciones y dafios fisicos
y ver amenazada su recuperacion.
las principales disposiciones sobre
el derecho a la infimidad de las victimas de la frata se exponen en el
recuadro que figura a continuacién. Esfas disposiciones confirman que la
proteccién de la intimidad debe extenderse a todas las victimas de la trafa,
salvo que haya motivos razonables que justifiquen una injerencia en su
infimidad, como serian las consideraciones vinculadas al derecho de los
acusados a un juicio justo.

Fuente: Rantsev c. Chipre y Rusia,
Demanda N° 25965/04, sentencia
de 7 de enero de 2010, parr. 286.

El Estado en el que se encuentre la persona objeto de trata también debe
proporcionar a esa persona una afencion fisica y psicolégica adecuada
para atender al menos sus necesidades inmediatas. Un aspecfo importante
es que, de manera general, la prestacion de esa atencion se considera
un derecho no negociable de la victima, el cual debe ser reconocido vy
aplicado con independencia de la capacidad o la voluntad del fitular para
cooperar con las autoridades de la justicia penal. Cada vez estd mds
aceptado que esta separacién entre la prestacion de profeccién y apoyo
a las victimas y la cooperacion de esfas es un elemento fundamental del
enfoque basado en los derechos humanos que se ha de aplicar a la trafa.
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El alcance y la naturaleza de la
obligacion de los Estados de prestar
atencién y apoyo a las victimas de | “No deberia revelarse en piblico la
la trata dependeran de numerosos identidad de las victimas de la frata
factores, pues la base juridica de de personas y habria que respetar
dicho apoyo es muy amplia. Por | ¥ %r%tegzr ST p”vo.cblfl(]d e Tcédc &
ejemplo, el Protocolo sobre la Trata ?Ueenlmogl r:isn?oﬁ)izsrr‘] © ltedmen ho Sn
establece una serie de medidas et

los acusados a un juicio imparcial.”
de ayuda que los Estados deben

“considerar la  posibilidad”  de
aplicar (art. 6. El Convenio Europeo
sobre la Trata de Seres Humanos | los Estados parfes deben proteger
detalla un conjunto de medidas muy la privacidad y la identidad de las
especificas de carécter obligatorio | V€M elo lolfilie iueinelo proasele
(arts. 10 a 17). El derecho de los | % =" o edea e o panie

derecho inferno”.
derechos humanos es ofra fuente
importante de obligaciones en este
&mbito. Por ejemplo, si la victima | Cada Estado “protegera la vida pri-
de |Q frata es un niﬁol |Q norma VOdOle idenﬁdod de ‘OS vicﬁmos”.
general por la que se han de guiar | Convenio Europeo sobre la Trata de
las decisiones que fengan que ver | Seres Humanos, articulo 11
con la prestacién de apoyo (véanse
los parrafos anteriores) debe ser la del “interés superior del nifio”. De
conformidad con los Principios y Directrices Bésicos sobre el Derecho a
Inferponer Recursos y Obtener Reparaciones, las personas objefo de trata,
en su calidad de victimas de delitos y violaciones de los derechos humanos,
deben ser fratadas con humanidad y respeto a su dignidad y sus derechos
humanos, v tienen derecho a que se adopten medidas que velen por su
bienestar e impidan que vuelvan a convertirse en victimas (parr. 10).

El derecho a la intimidad

Principios y Directrices Recomendados,
directriz 6

Protocolo sobre la Trata, articulo &

Apoyo no coercitivo

En lo que respecta a la atencién de la salud v la atencién psicolégica, “[n]o
g p Y P 9
debe exigirse a las victimas de la trata de personas que acepten esa atencién o
9 P g P
asistencia ni obligarlas a hacerse andlisis para determinar si padecen enferme-
dades, incluido el VIH/SIDA”.

Principios y Direcirices Recomendados, directriz 6

En cuanto a fodas las medidas de asistencia previstas en el Convenio Europeo
sobre la Trafa de Seres Humanos, se exige a los Estados partes que se asegu-
ren de que los servicios en cuestién “se prestan sobre una base consensual e
informada, teniendo debidamente en cuenta las necesidades especificas de las
personas en situacion vulnerable v los derechos de los menores en materia de
alojamiento, educacién y asistencia sanitaria adecuada”.

Convenio Europeo sobre la Trata de Seres Humanos, articulo 12

17
DR © 2014.
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos-https://www.ohchr.org



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

El enfoque de derechos humanos exige prestar atencién y apoyo de manera
informada y no coercitiva. Por ejemplo, se debe informar a las victimas de
la frata acerca de sus derechos de modo que puedan adoptar una decisién
informada sobre qué hacer. Como ya se ha dicho, el apoyo v la atencién no
pueden supedifarse a la cooperacién con las autoridades de justicia penal.
Las victimas también deben tener la posibilidad de rechazar la atencién y el
apoyo. No se las puede obligar a aceptar o recibir asistencia.

Asistencia juridica y participacion de las victimas

las victimas de la trata tienen un papel muy imporfante que desempeiar,
asi como un inferés legitimo, en las actuaciones judiciales iniciadas contra
sus explotadores. El enfoque de derechos humanos que ha de aplicarse a
la trata exige que se haga todo lo posible para que las victimas puedan
parficipar en las actuaciones judiciales de manera libre, segura'y plenamente
informada. La participacion de las victimas en los procedimientos judiciales
puede adoptar distintas formas. Las personas que han sido objefo de trafa
pueden testificar en un juicio contra sus explotadores, ya sea por escrito o en
persona. También se les puede pedir que declaren en calidad de victimas
sobre las repercusiones del delito, y su declaracién puede formar parte
de una vista celebrada para dictar sentencia. En los procesos iniciados
confra sus explotadores por la via civil, las victimas de la trata podrén ser
demandantes o testigos. Incluso las victimas de la trata que no deseen
testificar, o no puedan hacerlo, siguen teniendo un interés legitimo en las
actuaciones judiciales.

Las victimas que participan o podrian participar en las actuaciones judiciales
fienen necesidades y vulnerabilidades especiales que deben atenderse.
las obligaciones que se derivan de ello son complementarios a las de
proteccion, asistencia y apoyo que deben prestarse a las victimas de la
frata y de las que ya se ha hablado. Por ejemplo:

® las victimas de la trata deben recibir asistencia juridica y de ofra
indole en relacion con cualquier actuacién judicial o administrativa,
en un idioma que entiendan. Uno de los fines ha de ser mantener a
las victimas informadas del alcance, el desarrollo cronolégico y la
marcha de las actuaciones, asi como de su resultado.

® Las victimas de la trafa tienen derecho a estar presentes y a expresar
su punto de vista durante toda actuacion judicial.

En resumen, las victimas deben contar con una oportunidad real de estudiar
sus opciones legales. Esto exige, como minimo, que reciban informacion en
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Las victimas de la trata como victimas de un delito y como
testigos

Se facilitard la adecuacién de los procedimientos judiciales y administrativos
a las necesidades de las victimas:

al Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo crono-
l6gico 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 preocupaciones de las victimas sean pre-
senfadas y examinadas en efapas apropiadas de las actuaciones siempre que
estén en juego sus infereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sis-
tema nacional de justicia penal correspondiente;

c) Prestando asistencia apropiada a las victimas 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 festigos en su favor, contra fodo acto de intimidacién
y represalia;

e) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la
ejecucién de los mandamientos o decrefos que concedan indemnizaciones a
las victimas.

Fuente: Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, par. 6.

un formato y de una manera que les permita fomar una decision informada.
En el caso de que la victima esté¢ fomando parfe en cualquier forma de
actuacion judicial, o contribuya a ella de algin modo, tiene derecho a
desempefiar un papel significativo en ese proceso y a recibir profeccion y
apoyo mientras dure su participacién en él.

Permisos de residencia temporal y periodos de reflexion

Las victimas de la trata que se encuentran ilegalmente en un pais se exponen
a peligros y vulnerabilidades particulares como consecuencia de su situacion
juridica. Por ejemplo, tal vez no puedan acceder a fuentes bésicas de
subsistencia y apoyo, como vivienda y oportunidades de trabajo. Podrian ser
vulnerables a nuevas situaciones de explotacién, asi como a la intimidacion
y las represalias. Estan expuestas a que se les impida participar de manera
efectiva y Util en los procedimientos judiciales confra los fratanfes. A menos
que se regularice su situacién, las victimas también corren peligro de ser
infernadas en cenfros de inmigracién o albergues. Ademds, pueden ser
deportadas en cualquier momento.
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En la préctica, se ha observado que las victimas de la trata pueden ver su
situacién regularizada por varios motivos y de distintos modos, entre ellos:

® La concesidn de un periodo de reflexién y recuperacién durante el
que se les presta apoyo sin condiciones, de modo que dispongan
del tiempo y espacio necesarios para tomar una decisién acerca de
sus opciones, incluida la de cooperar con los érganos de la justicia
penal en el procesamiento de sus explotadores;

® la concesion de un permiso de residencia temporal vinculado a
las actuaciones (normalmente penales) contra los tratantes; esos
permisos suelen requerir la cooperacion de la victima y expirar una
vez terminadas las actuaciones judiciales; v

® la concesion de un permiso de residencia temporal por motivos
sociales o humanitarios que puede estar relacionado, por ejemplo,
con el respeto del principio de no devolucion (del que se habla més
adelante), la incapacidad para garantizar un reforno en condiciones
de seguridad o el riesgo de que la victima vuelva a caer en la trafa.

Al estudiar si debe concederse a una victima de la trata el derecho a la
residencia temporal deben entrar en consideracion los siguientes principios
y obligaciones importantes, establecidos en toda una serie de instrumentos
infernacionales y regionales:

e £l derecho de las victimas a participar en las actuaciones judiciales
confra los trafantes y a permanecer en el pais mientras duren dichas
actuaciones;

e Elderecho delas victimas a recibir proteccién frente a dafios mayores;
e Fl derecho de las victimas a tener acceso a una reparacion efectiva;

® La obligacion de los Estados de no devolver a las victimas cuando
se encuentran en grave riesgo de sufrir dafios, entre ofras cosas
mediante la intimidacion, las represalia o nuevos actos de trata; y

® los derechos especiales de los nifios victimas de la frata, incluida la
obligacion de tener plenamente en cuenta el interés superior del nifio.

No penalizacién de las victimas de la trata

En los pafses de fransito y destino, las personas que han sido victimas de
la frata @ menudo son arrestadas, defenidas, acusadas e incluso juzgadas
por actividades ilicitas como la entrada ilegal en el pas, el trabajo ilegal o
la préctica de la prostitucion. Por ejemplo, puede que no dispongan de los
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debidos documentos de migracion o trabajo; es posible que sus documentos
de idenfificacion estén falsificados o les hayan sido arrebatados, o que
las actividades de explotacion que se imponen a la victima, como la
prostitucion, la mendicidad u ofras sean ilegales en el Estado de destino.
la penalizacion de las victimas de la trata estén muy generalizada, incluso
en aquellas situaciones en las que pareceria evidente que la victima ha
participado involuntariamente en el acto ilicito. Esa penalizacion a menudo
va ligada a una indebida identificacion de la victima. En ofras palabras,
las personas objeto de frata son defenidas y después acusadas no como
victimas de la trata, sino como migrantes irregulares u objeto de tréfico
ilicito, o trabajadores migrantes sin documentos. Los paises de origen a
veces penalizan directamente a las victimas a su retorno, por haber salido
del pais de forma ilicita o no autorizada.

la penalizacion y defencién de las victimas de la frata son cuestiones
importantes que suelen ir ligadas al hecho concurrente o subsiguiente de que
el Estado penalizador no les reconoce los derechos que les corresponden
legalmente con arreglo al derecho nacional e infernacional. Por ejemplo, la
penalizacion suele tener como consecuencia la deportacién de las victimas
que son extranjeras, con lo cual se les deniega el derecho de acceso a una
reparacion efectiva.

En la comunidad internacional son cada vez mds quienes coinciden en
que, segun establecen los Principios y Directrices Recomendados, “las
victimas de la frafa de personas no [deben ser] procesadas por infracciones
de las leyes de inmigracién o por actividades en que participen como
consecuencia directa de su situacion de tales” (directriz 2). Por ejemplo, el
Convenio Europeo sobre la Trata de Seres Humanos exige de los Estados
partes que, de conformidad con los principios basicos de su ordenamiento
juridico, “[prevean] la posibilidad de no imponer penas a las victimas por
su parficipacién en actividades ilicitas en la medida que se hayan visto
obligadas a tomar parte en ellas” (art. 26). Si bien en el Protocolo sobre
la Trata no se aborda especificamente la cuestién del procesamiento por
infracciones vinculadas a la condicion de victima de la frata, el érgano
esfablecido para formular recomendaciones sobre la aplicacion efectiva
del Protocolo ha afirmado que los Estados partes “deberian. .. estudiar, de
conformidad con su legislacién nacional, la posibilidad de no sancionar
ni enjuiciar a las victimas de la trata de personas por los actos ilegales
cometidos como consecuencia directa de su situacion de victimas de la
frata de personas o por haberse visto obligadas a cometer esos actos
ilegales”. Los érganos de tratados de derechos humanos, ademds de la

3 CTOC/COP/WG.4,/2009/2, parr. 12.
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Asamblea General y el Consejo de Derechos Humanos, han confirmado la
importancia del principio de no penalizacion.

No detencién de las victimas de la trata

No es raro que las victimas de la trafo sean detenidas en esfablecimientos
publicos o privados, incluso por perfodos largos. En este contexto, el término
"defencién” se utiliza en su senfido aceptado en el derecho infernacional:
la condicién de "toda persona privada de la libertad personal, salvo
cuando ello haya resuliado de una condena por razén de un delito”. Por
consiguiente, puede abarcar una amplio goma de situaciones en las que
las victimas de la trata son retenidas en prisiones, comisarias, centros de
defencion de inmigrantes, albergues, establecimientos para menores y
hospitales.

En el contexto de la trata, la defencién se produce con mayor frecuencia en
las siguientes circunstancias:

e Cuando lo victima no ha sido corectamente identificada y es
defenida en calidad de inmigrante iregular o no documentado
pendiente de deporfacién;

e Cuando la victima ha sido identificada correctamente pero no
desea o no puede cooperar en las investigaciones penales (o su
cooperacién no se considera Uil y es enviada a un centro de
defencion para inmigrantes en espera de su deportacion;

e Cuando la victima, identificada correcta o incorrectamente, es
detenida como resultado de su participacion en actividades ilicitas
como la prostitucion o el frabajo no autorizado;

e Cuando la victima ha sido identificada correctamente y es alojada
en un albergue u ofro establecimiento social del que no se le permite
la salida. Enfre las justificaciones més comunes ofrecidas para esta
forma de defencién figuran la necesidad de dar alojamiento y
apoyo, la necesidad de profeger a las victimas de dafios mayores
y la necesidad de asegurarse la cooperacién de la victima en lo
investigacion y el enjuiciamiento de los trafantes.

El derechoy las politicas infernacionales respaldan las siguientes conclusiones
con respecto a la detenciéon de las victimas de la trafa.

En primer lugar, la detencion sistematica siempre sera
ilicita. Al evaluar la legalidad de la detencion de las victimas es importante
esfablecer una distincién entre la detencion sistemdtica, aplicada de forma
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general en cumplimiento de la ley o afendiendo a una politica o practica
establecida, y la defencién caso por caso. la defencién sistemdtica de
victimas o presuntas victimas de la frata en centros publicos de detencion o
en albergues piblicos o privados vulnera varios principios fundamentales del
derecho internacional. 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 circunstancias, si no en todas, infringe las prohibiciones
de privacion ilicita de libertad y de detencion arbitraria. El derecho
internacional prohibe de manera absoluta la detencion discriminatoria de las
victimas, incluida la detencion vinculada al sexo de la victima. la préctica
de la defencién sistemdtica de mujeres v nifias en albergues, por ejemplo,
es claramente discriminatoria y, por consiguiente, ilicita. La defencién
sislemdtica de menores de edad objeto de trata también es directamente
confraria al derecho internacional y no puede justificarse en circunstancia
alguna.

En segundo lugar, se pueden justificar casos individuales
de detencién aludiendo a motivos de necesidad, legalidad
y proporcionalidad. Un Estado puede jusfificar satfisfactoriamente
la detencion de victimas caso por caso aludiendo, por ejemplo, a
imperativos de la justicia penal, motivos de orden piblico o necesidades
de seguridod de los victimas. Para determinar lo validez de esos
argumentos debe recurrirse a los principios infernacionalmente aceptados
de necesidad, legalidad vy proporcionalidad. Con toda probabilidad,
respaldarian que la defenciéon es licita Unicamente en las situaciones
en que se practique como Ultimo recurso y en respuesta a amenazas
crefbles y especificas contra la seguridad de la victima. E incluso asf,
debe existir toda una serie de medidas de proteccion que velen por que
los derechos de la persona detenida sean respefados y profegidos. Esas
medidas incluirian, entre ofras, la supervision judicial de la situacion para
comprobar que sigue siendo legal y necesaria y el derecho exigible de
impugnar la detencién

En tercer lugar, el derecho internacional requiere
justificaciones y medidas de protecciéon especiales en todos
los casos de detencion de nifos. la autoridad responsable debe
ser capaz de demostrar que la detencién obedece al inferés superior del
nifio. También debe poder demostrar, en relacién con todos y cada uno
de los casos, que no existe ninguna alternativa razonable. Las medidas de
proteccién especificas, incluida la supervisién judicial o administrativa y el
derecho a impugnar la defencién, deben mantenerse en todas las situaciones
en las que el hecho de la detencion pueda justificarse legalmente.
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Medidas especiales para los nifos victimas de la trata:
identificacion

El derecho internacional exige que se concedan medidas especiales de
profeccién y apoyo a los nifios victimas de la trafa. La naturaleza de fales
medidas reflejard los particulares refos que supone la prestacién de apoyo
y profeccién a los nifios. Por ejemplo, en lo que respecta a la identificacién,
conviene darse cuenta de que no todos los nifios victimas de la frata lo
parecerdn. Es posible que aparenten 18 afios o mds, que sus pasaportes
hayan sido desfruidos o se les hayan arrebatado. Es posible que lleven
documentos de identidad falsos en los que conste una edad incorrecta o
que mienfan acerca de su edad por indicacién de sus explotadores. Tal
vez mientan porque tengan miedo a ser frasladados a un centro o enviados
de nuevo a casa. Esté cada vez maés aceptada la nocion de la presuncion
de edad cuando se frata de nifios. Esto quiere decir que foda victima que
pueda ser menor de edad serd tratada como tal mientras no se defermine
ofra cosa. Con esto se eliminan dificuliades especiales o adicionales que
de ofro modo complicarian la identificacion de los nifios victimas de la frata.

la presuncion de la edad estd vinculada a la presuncion de la condicién:
un nifio que podria ser victima de la trata debe ser considerado una victima
hasta que se defermine ofra cosa.

En cuanto a las leyes, sistemas y procedimientos que deben establecerse
para garantizar la identificacién répida y correcta de los nifios victimas de
la trata, las Directrices del UNICEF ofrecen importantes orienfaciones:

® los Estados deben establecer procedimientos efectivos para la
rapida identificacion de las victimas de la frata de nifios, incluidos
procedimientos para identificar a los nifios victimas en los puertos de
enfrada y ofros lugares;

o Debe llevarse a cabo una labor de intercambio de informacién entre
los organismos y las personas competentes para garantizar que los
nifios sean identificados y reciban asistencia lo antes posible; y

® las auforidodes encargadas del bienestar social, la salud o la
educacion deben ponerse en contacto con la autoridad competente
en materia de aplicacion de la ley cuando exista conocimiento o
sospecha de que un nifio es objeto de explotacion o frata o corre
peligro de serlo.
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Identificaciéon de nifios victimas: presuncién de edad

'Cuando la edad de la victima sea incierfa y haya motivos para creer que se
frata de un nifio, el Estado parte podrd, en la medida que lo permita su derecho
interno, considerar a la victima como un nifio con arreglo a la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, hasta que se determine su edad.”

Guia legislativa para la aplicacién de Profocolo para prevenir, reprimir y san-
cionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, pérrafo 65

Los Estados deben presumir que la victima es un menor si hay motivos para creer
que lo es y si su edad es incierta. La persona de la que se supone que es un
menor victima de la frata ha de recibir proteccién especial de conformidad con
sus derechos definidos, en particular, en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio.

Convenio Europeo sobre la Trata, articulo 10, e Informe explicativo del
Consejo de Europa sobre el Convenio, pérrafo 136

Cuando la edad de la victima es incierta y existen motivos para creer que se frata
de un menor, se presumird que la victima es un menor. Mientras no se verifique
su edad, la victima debe ser tratada como un menor y deben concedérsele fodas
las medidas de proteccién estipuladas.

Directrices del UNICEF, directriz 3.2

Medidas especiales para las victimas de la trata de nifos:
proteccion y apoyo

El derecho infernacional afirma claramente que el inferés superior de los
nifios victimas de la frata debe ser la consideracion primordial en todas
las decisiones o medidas que les afecten. los Principios y Directrices
Recomendados establecen que las victimas de la trata deben recibir
asistencia y proteccién adecuadas y que hay que tener plenamente en
cuenta sus derechos y necesidades especiales (directriz 8). De conformidad
con las presunciones descritas en los pérrafos anteriores, todas las personas
a las que se haya identificado como victimas de la frata menores de 18 afios,
o a las que se les suponga razonablemente la condicién de victima menor
de edad, tienen derecho a ese mayor nivel de proteccion y apoyo.

Entre los medidas apropiadas de asistencia y proteccion figuran la
prestacion de apoyo inmediato, como el esfablecimiento de condiciones
de seguridad, el suministro de alimentos y el alojamiento en lugar seguro,
ademés de acceso a afencién de la salud, asesoramiento psicolégico y
servicios sociales prestados por profesionales debidamente capacitados.
los servicios prestados deben ser apropiados para la edad del nifio, sus
necesidades especiales, su sexo y su identidad émica o cultural.
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Principios y derechos fundamentales relacionados con la
proteccion y el apoyo a los nifios victimas de la trata

® los nifios victimas de la trata no deben ser penalizados en modo alguno ni
correr el riesgo de ser procesados por cualesquiera delitos relacionados con
su situacion.

® |os nifios victimas de la frata nunca deben ser internados en dependencias
penitenciarias ni de defencién, como los calabozos de la policia, la carcel o
los centros especiales de defencién de menores. Toda decision relacionada
con la detencién de un nifio debe hacerse caso por caso y atendiendo a su
interés superior. Toda detencién de un nifio victima de la trata debe, en todos
los casos, tener la minima duracion posible y estar sometida a supervisién y
revisién independientes.

® la prestacién de afencién y apoyo es un derecho de los nifios victimas de la
frata. Nunca debe supeditarse a la cooperacion del nifio con las autoridades
de la justicia penal.

® No debe obligarse a los nifios victimas de la trata a recibir atencién y
proteccién, ni siquiera en el caso de la asistencia de la salud o las pruebas
médicas, a menos que pueda demosirarse, caso por caso, que ello redunda
en el mejor inferés del nifio en cuesfion.

® Todo nifio bajo la jurisdiccion o control de un Estado tiene derecho a recibir
afencién y profeccion en igualdad de condiciones con los demds. Esto
significa que los nifios victimas de la frata que no sean nacionales del pais
deben disfrutar de los mismos derechos que los nifios nacionales o residentes.

® Deben respetarse y sopesarse debidamente las opiniones de los nifios
victimas de la trata, a quienes ademds se debe informar de su situacion y
sus derechos.

® No deben producirse injerencias arbitrarias en la intimidad del nifio. Los
Estados deben velar por que no se hagan publicos, salvo en circunstancias
excepcionales, ni la identidad de los nifios victimas de la frata ni datos que
permitan su identificacion.

® los Estados deben disponer lo necesario para que los nifios identificados
como victimas de la trata (o a los que se suponga tal condicién) sean
representados por un futor legal o por una organizacién o autoridad, enfre
ofras cosas para cerciorarse de que el interés superior del nifio es siempre la
consideracién primordial en fodas las medidas y decisiones y de que se les
presta foda la asistencia, el apoyo vy la proteccién que necesiten; para que
estén presentes en cualquier relacién con las autoridades de la justicia penal,
para facilitar la derivacién a los servicios apropiados y para ayudar en la
busqueda y puesta en practica de una solucién duradera.

® Deben establecerse medidas para que los nifios participen auténticamente y
en condiciones de seguridad en los procesos judiciales. Estas medidas pueden
ser la regularizacién de su situacion juridica, el suministro de informacién, la
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asistencia y la representacion juridicas, v la adopcion de disposiciones para
minimizar todo frauma que la participacion en las actuaciones les pueda
causar, por ejemplo ofreciéndoles alternativas al testimonio directo.

Fuentes: Convencién sobre los Derechos del Nifio, Convenio Europeo sobre la
Trata de Seres Humanos, Principios y Directrices Recomendados y Directrices del

UNICEF.

D. Obligaciones relacionadas con el retorno de las
victimas de la trata de personas

Ademas de ser arrestadas y defenidas, las personas victimas de la trafa son
a menudo deporfadas de los paises de fransito y destino. La deportacion al
pafs de origen o a un fercer pafs puede fener graves consecuencias para
las victimas: pueden ser sancionadas por las autoridades nacionales por
abandonar el pafs sin auforizacién u ofros supuestos delitos; pueden sufrir el
aislamiento social o la estigmatizacién y ser rechazadas por sus familias y
su entorno; pueden ser objefo de actos de violencia e intimidacién a manos
de los tratantes, especialmente si han cooperado con las autoridades de la
justicia penal o fienen deudas que no pueden reembolsar. Las victimas que
son repatriadas por la fuerza, y en especial si no se les ofrecen medidas
de apoyo a la reintegracién, se exponen a un imporfante riesgo de ser
nuevamente victimas de la trafa.

Retorno en condiciones de seguridad y preferiblemente
voluntario

El derecho internacional propugna que se aplique a las victimas de la
frata la norma del “reforno en condiciones de seguridad y preferiblemente
voluntario”, complementada con una serie de importantes obligaciones
adicionales que incumben a los paises de origen y de destino.

la obligacién de procurar un reforno seguro y, en la medida de lo posible,
voluntario implica que el Estado que va a repatriar a la victima debe proceder
antes a una evaluacién del riesgo. Esto es especialmente importante cuando
se frafa de nifios. La evaluacion del riesgo debe efectuarse de preferencia
con cardcter individual y teniendo en cuenta las circunstancias particulares
de cada caso. Al determinar si es posible un retorno en condiciones de
seguridad hay que fener en cuenta una serie de factores importantes: la forma
de trafa que ha sufrido la persona, la medida en que esta ha cooperado
en el enjuiciomiento de sus explotadores, el hecho de tenga deudas o no
con sus fratantes, su edad, su sexo y su situacion familiar, y lo copacidad
del pafs de repatriacion de profegerla efectivamente. Es muy importante
que las decisiones relativas al retorno no se basen en informes de situacion
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Disposiciones convencionales sobre el retorno de las victimas
de la trata

® los Esfados partes deben llevar a cabo la repatriacion  “feniendo
debidamente en cuenta la seguridad de [la] persona, asi como el estado
de cualquier procedimiento legal relacionado” (Profocolo sobre la Trata) o
"teniendo debidamente en cuenta los derechos, la seguridad y la dignidad
de esa persona y el estado de cualquier procedimiento judicial relacionado”
(Convenio Europeo sobre la Trata de Seres Humanos).

® los paises de destino deben velar por que el reforno sea “preferiblemente
voluntario” (Profocolo sobre la Trata, Convenio Europeo sobre la Trata de
Seres Humanos).

* los paises de origen deben aceptar el retorno de las victimas de la frata que
sean nacionales o residentes en ellos “sin demora indebida o injustificada” y
“teniendo debidamente en cuenta [la] seguridad [de la victima]” (Profocolo
sobre la Trata) o de facilitar y aceptar el reforno de las victimas de la trata que
sea nacionales o residentes teniendo debidamente en cuenta “los derechos,
la seguridad vy la dignidad” de esas personas “sin demora injustificada o
imazonable” (Convenio Europeo sobre la Trata de Seres Humanos).

® los Estados de origen debe cooperar en la repatriacion, entre ofras cosas
comprobando la nacionalidad o condicién de residente de la victima y
expidiendo los documentos de viaje necesarios (Profocolo sobre la Trafa,
Convenio Europeo sobre la Trata de Seres Humanos).

® los Estados parfes deben “proteger a las victimas de trafa de personas,
especialmente las mujeres y los nifios, contra un nuevo riesgo de victimizacion”
(Protocolo sobre la Trata).

® los paises de destino no devolverén a un nifio victima de la frata “cuando,
fras un estudio sobre posibles riesgos y seguridad, se determine que dicho
retomo no redundaria en el interés superior del menor” (Convenio Europeo
sobre la Trata de Seres Humanos).

no verificables o llenos de generalizaciones que procedan de gobiemos,
4rganos intergubernamentales u organizaciones no gubernamentales.

Derecho a regresar

El derecho internacional establece claramente que todas las victimas de
la trata, tanto nifios como adultos, que no son residentes del pais en el
g P
que se encuentran fienen derecho a regresar a su pais de origen. Esfe
derecho impone la obligacién al pais de origen de recibir a sus nacionales
que regresan sin demoras indebidas o injustificadas. En el caso del Estado
de origen esfo probablemente suponga efectuar una verificacion répida
para determinar si la victima es nacional del pafs o titular de un derecho
de residencia permanente v, en caso afirmativo, cerciorarse de que esa
P Y 9
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persona estd en posesion de los documentos necesarios para viajar y para
regresar a su ferritorio.

El derecho a regresar también impone al pafs donde se encuentran las
victimas la obligacion de permitir que aquellas que deseen regresar lo
hagan, también en este caso sin demoras indebidas o injustificadas. La
defencién de victimas de la trafo en albergues, cérceles o centros para
inmigrantes es una manera de inferferir con el derecho a regresar. Ofra es
obligar a las victimas a permanecer en el pais mientras no haya concluido
un largo proceso penal. Siempre que se impida el reforno, el Estado debe
ser capaz de demostrar en cada caso que sus medidas son conformes a la
ley v no son arbitrarias o injustificadas. El interés superior del nifio serd de
nuevo una consideracién primordial.

Garantias procesales y principio de no devolucién

El retorno de las personas objefo de trata no puede producirse de manera
que vulnere sus derechos establecidos (véase también la secciéon H),
incluido el derecho a las garantias procesales. la repatriacion que no es
voluntaria constituye en la préctica una expulsion de un Estado. El derecho
infernacional de los derechos humanos rechaza la expulsion arbitraria y
establece que la expulsion de un no nacional que se encuentre legalmente
en el pafs no puede intervenir mas que con arreglo a la ley. Un no nacional
que se encuentre legalmente en un pas tiene derecho a exponer los motivos
que se oponen a su expulsién y esos motivos deben ser examinados por la
autoridad competente.

En cuanto alas victimas de la trata que no se encuentran legalmente en el pafs,
las garantias sustantivas y de procedimiento contra la expulsion son mucho
menos claras y, por lo general, los Estados conservan un grado considerable
de discrecionalidad a la hora de decidir si expulsar a inmigrantes ilegales
y cuando hacerlo. No obstante, una de las medidas de proteccion mas
importantes, y que tal vez se podria aplicar a todos los no ciudadanos, tiene
que ver con el principio de no devolucién (nonrefoulement]. De conformidad
con este principio, los Estados no pueden devolver a una persona a un
pais donde corra un grave riesgo de ser sometfida a persecucion o malos
fratos. Esfe principio estd firmemente arraigado en el derecho internacional
y la importancia de profegerlo en el confexto de las medidas de lucha
confra la frata de personas también se acepta de forma generalizada. Los
érganos de derechos humanos creados en virtud de tratados vy los tribunales
regionales de derechos humanos han confirmado que toda repatriacién
que suponga un riesgo de forfura o fratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes contraviene el derecho internacional.

29
DR © 2014.
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos-https://www.ohchr.org



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Tradicionalmente, esta prohibicién de la devolucién se aplicaba atendiendo
al riesgo de persecucion que supusieran el Estado o sus agentes. En
los dltimos tiempos, son cada vez mds quienes consideran que dicha
prohibicién también podria aplicarse a ciertas situaciones en las que el
riesgo de persecucién emana de agentes no estatales y ademds el Estado
pertinenfe no fiene capacidad para proteger apropiada o efectivamente
al interesado. Este tipo de circunstancias pueden darse en el confexto de
la frata de personas si, por ejemplo, el Estado de origen no es capaz de
proteger a las victimas frente al riesgo de represalias o de volver a ser
objefo de frata a manos de la delincuencia organizada.

Derecho a permanecer en el pais durante las actuaciones
judiciales

Como se ha explicado en la seccién C, los fratados internacionales,
incluidos tanto el Protocolo sobre la Trata como el Convenio Europeo sobre
la Trata de Seres Humanos, obligan a los paises de destino a efectuar
la repatriacion teniendo debidamente en cuenta el estado de cualquier
procedimiento judicial relacionado. Por consiguiente, los Estados deben
poner cuidado en que el retorno de una victima de la trata no ponga en
peligro el inicio o la debida conclusion de cualesquiera procedimientos
judiciales que tengan que ver con ella.

Estos procedimientos incluyen los relativos a las indemnizaciones. Lo
presencia de la persona objeto de trata en el pais en el que se solicita
reparacion suele ser una exigencia prdactica, y en ocasiones juridica,
de cara a la obtencion de medidas de reparacién. En algunos paises,
la accién civil por dafios no puede iniciarse hasta que hayan concluido
las actuaciones penales. Toda medida de repatriacion que no fenga en
cuenta el derecho de la victima a una reparacién inevitablemente obstruirg
el ejercicio libre y efectivo de ese derecho. Como minimo, debe haber
un aplazamiento de la deportacién, acompaiiado de una regularizacién
temporal de la situacién juridica de la victima hasta que esta haya podido
participar en los procedimientos judiciales pertinentes.

Alternativas a la repatriacion

En algunos casos, la repatriacién de la victima o su pais de origen,
incluso a largo plazo, no es la alternativa preferible. Ello puede deberse
a la persistencia de algin riesgo para la seguridad de la victima, o a
consideraciones humanitarias relacionadas, por ejemplo, con la salud de
la victima o los vinculos y relaciones que tfenga en el pais de destino.
Si bien el Protocolo sobre la Trata no aborda esta cuestién directamente,
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hay ofros instrumentos juridicos vy de politica que reconocen la posibilidad
de conceder visados femporales e incluso la residencia permanente, lo
cual quiere decir que dichos instrumentos no parfen automdticamente del
supuesto de que la repatriacién deba ser el resuliado inmediato o incluso
dltimo de una situacién de trafa.

Las obligaciones de los Estados en esta esfera dependerén en gran medida
de cada situacion. Por ejemplo, fal vez un Estado tenga que ofrecer
alternativas a la repatriacion si el reforno supone un riesgo inaceptable
para la victima o su familia. En cuanto a los nifios victimas de la trata, la
infegracion local o en ferceros paises puede constituir una solucion duradera
si el reforno al pais de origen no redunda en el inferés superior del nifio. El
Comité de los Derechos del Nifio, en su observacién general N° 6 (2005)
sobre el frato de los menores no acompaiados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, afirma que el reforno al pafs de origen no entra
en consideracion si ello supone “un ‘riesgo razonable’ de traducirse en la
violacién de los derechos humanos fundamentales del menor”.

Reintegracion de las victimas

El apoyo a la reintegracion es fundamental para que la repatriacion se
produzca en condiciones de seguridad. Las victimas de la trata que reciben
apoyo a la reintegracién tienen muchas menos probabilidades de volver
a ser objefo de trata. Ademds, el apoyo a la reintegracién, dependiendo
de su naturaleza y calidad, puede hacerlas menos wulnerables a la
intimidacién, las represalias, el aislamiento social y la estigmatizacion. El
apoyo a la reintegracion es un derecho que se les debe a las personas que
han sido objeto de trata, en virtud de su condicion de victimas de delitos y
de violaciones a los derechos humanos. Debe ir acompafiado del respeto
por los derechos de las personas repatriadas, incluido su derecho a la
infimidad y a no ser objeto de discriminacién. Una reintegracién satisfactoria
exige la cooperacion entre el pafs que efectia la repatriacion y el que
recibe al repatriado. la importancia de esta cooperacion se reconoce en
fratados regionales y en importantes documentos de politica infernacionales
y regionales.

E. Vias de recurso para las victimas de la trata

Muchas victimas de la frata han estodo sometidas a largos periodos de
explotacion a cambio de una remuneracion escasa o nula. Quizd hayan
sufrido lesiones o confraido enfermedades que requieren atencion médica.
Puede que se hayan endeudado de resultas de su condicion de victimas de
la trata. Aunque  siguen escaseando las vias de recurso para los casos de
frata, se observa una clara tendencia a hacer de ella una posibilidad real,
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fanto en el derecho como en la practica. Por ejemplo, algunos paises han
concedido expresamente a las victimas de la trata el derecho a emprender
acciones privadas confra sus fratantes y han incluido en las penas impuestas
a sus fratantes la obligacion de restitucion a las victimas. En ofros paises se
concede a las victimas el derecho a emprender acciones civiles contra sus
fratantes, con independencia de su nacionalidad o de su situacién como
migrantes.

En el contexto de la frata de personas, la obligacién de ofrecer vias de
recurso y el derecho de acceder a ellas normalmente surgird de una de las
siguientes maneras, o de ambas:

e Fl Estado es responsable del incumplimiento de una obligacién
dimanante del derecho infernacional (por ejemplo la prohibicién de
discriminar, la obligacién de penalizar la trata o la obligacién de
brindar proteccion y apoyo a las victimas de la trata);

e £l Estado no estd implicado directamente, pero no ha cumplido su
obligacion de prevenir el dafio o de responder adecuadamente a él
(por ejemplo no ha investigado y enjuiciado algin caso de frata, o
no ha adoptado medidas para prevenir la trafa).

Los Principios y Directrices Recomendados establecen expresamente que “[l]as
victimas de la frata de personas, en su calidad de victimas de infracciones
de los derechos humanos, tienen derecho en el plano internacional a
recursos adecuados y apropiados” (directriz Q). Este derecho se examina
mas adelante en relacion con el derecho de los derechos humanos en su
sentido més general, el derecho referido a la violencia contra la mujer v el
derecho que se ocupa especificamente de la frata.

Obligacion de reparar las violaciones del derecho de los
derechos humanos

En el capitulo | se explica que la trata conlleva irremediablemente
multiples violaciones de los derechos humanos. La mayoria de los tratados
infernacionales y regionales de derechos humanos exigen a los Estados que
den acceso a una reparacién por estas violaciones. Cuando el derecho
a reparacion existe en un fratado, el incumplimiento de la obligacién
correspondiente se convierfe, en si mismo, en una violacién afadida e
independiente de ese instrumento.

Hasta hace poco, el Gnico instrumento infernacional centrado especificamente
en el derecho a reparacion era la Declaracién de las Naciones Unidas
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sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos
y del Abuso de Poder, que se cenfra especificamente en la reparacion
para los victimas de los delitos cometidos por agentes no estatales, v fue
aprobada por la Asamblea General en 1985. Lla Declaracién afirma
que las victimas del delito, incluidas las victimas de la trata, deben ser
fratadas con compasién y respeto a su dignidad, que tienen derecho a
acceder a la justicia y a un trafo imparcial, que los procesos judiciales y
administrativos deben fener en cuenta las necesidades de las victimas, y
que los responsables de los dafios deben indemnizar apropiadamente a
la victima, lo cual incluye la restitucion por parte del Estado si se determina
que es responsable por el dafio causado. Afirma ademds que, cuando
no se pueda obtener del infractor la indemnizacién completa, el Estado
debe esforzarse por indemnizar por ofros medios a la victima cuando esta
ha sufrido graves dafios (o a su familia, si la victima han fallecido o ha
quedado gravemente discapacitada). La Declaracién alienta a que se creen
fondos nacionales de indemnizacion para las victimas.

la Asamblea General aprobé en 2005 los Principios y Directrices Basicos
sobre el Derecho a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones, con
la intencién de aclarar las normas sobre los recursos y las reparaciones
aplicables a las violaciones de los derechos humanos cometidas por los
Estados o con la participacion de estos. Este instrumento establece que
la finalidad de lo preparacién es promover la justicia remediando las
violaciones, y confirma que la obligacion general de los Estados de
garantizar el respefo vy la aplicacién del derecho de los derechos humanos
incluye la obligacién de garantizar un acceso igual y efectivo a la justicia
y la disponibilidad de recursos. También confirma que el derecho a
reparacion por graves violaciones de los derechos humanos, denominacién
que englobaria los casos mds graves de trata de personas, incluye el
derecho de acceso a la justicia, el derecho a reparacion por los dafios
sufridos y el derecho de acceso a la informacion relativa a las violaciones
y los mecanismos de reparacién. Se considera que el acceso a la justicia
incluye la profeccién de la infimidad vy la seguridad de las victimas mientras
duren las actuaciones judiciales, asi como medidas destinadas a garantizar
que las victimas puedan ejercer realmente su derecho a reparacion.

Derecho a reparaciéon en los casos de violencia contra la
mujer

la obligacién de los Estados de investigar y enjuiciar los actos de violencia
confra la mujer tiene ahora un firme arraigo en el derecho v las politicas
internacionales. Como sefiald la Relatora Especial sobre la violencia contra
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Instrumentos juridicos y de
politica en los que se afirma
el derecho a reparacion en los
casos de violencia contra la
mujer

Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer, de la Orgo-
nizacion de los Estados Americanos

[1994)

Declaracién sobre la Eliminacién de
la Violencia contra la Mujer aprobada

por la Asamblea General (1993)

Recomendacién  general N° 19
(1992) sobre la violencia contra la
mujer, Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion contra la Mujer

Platoforma de Accién de Beijing

la mujer, sus causas y consecuen-
cias en su informe femdtico sobre
la reparacién (A/HRC/14/22), un
componente esencial de esa obligo-
cién es el deber juridico de propor-
cionar un resarcimiento justo y eficaz
a las mujeres victimas de este tipo
de violencia.

la forma y el alcance de la
reparacion requerida en un caso de
frata, en cuanto forma de violencia
confra la mujer, dependerd de
la naturaleza y las circunstancias
del delito, pero el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer ha aclarado que la
reparacion debe ser proporcional al
dario fisico y mental y a la gravedad
de la wulneracion de  derechos.

[1995)

Declaracion de Nairobi sobre el Dere-
cho de las Mujeres y las Nifias a Inter-
poner Recursos y Obtener Reparacio-

nes (2007).

Oftros  mecanismos  internacionales
de derechos humanos han aludido
también, como hizo la Relatora
Especial sobre la violencia contra
la mujer en el informe citado, a
las cuestiones y preocupaciones particulares que estan asociadas a la
reparacion en los casos de violencia contra la mujer.

Derecho a reparacion en el contexto especifico de la trata
de personas

El derecho a reparacion se reconoce en fratados y en ofros instrumentos
juridicos y no juridicos que se ocupan especificamente de la frafa de
personas. Por ejemplo, el Profocolo sobre la Trata exige a los Estados partes
que velen por que sus ordenamientos juridicos internos prevean medidas que
brinden a las victimas de la frata la posibilidad de obtener indemnizacién
por los dafios sufridos (art. 6.6). El Convenio Europeo sobre la Trata de
Seres Humanos requiere que las victimas reciban informacién apropiada,
enfre ofras cosas sobre los procedimientos a su alcance para obtener
una indemnizacién, ademds de acceso a asistencia letrada (art. 15).
El Convenio dispone especificamente que las victimas tienen derecho a
obtener una compensacion econdmica de los trafantes condenados, fanto
por los dafios materiales como por su sufrimiento, v exige a las partes
que adopten medidas para garantizar que las victimas sean indemnizadas.
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El Convenio da ejemplos de cémo dar cumplimiento a esfa obligacién,
entre ellos el establecimiento de un fondo especial o iniciativas de asistencia
social y de reinfegracion de las victimas. También seficla la posibilidad
de que los mecanismos de indemnizacion del Estado se financien con los
bienes decomisados por el Estado y derivados de acciones contra la frata.

la obligacion de proporcionar vias de recurso efectivas y apropiadas a
las victimas de la trata ha sido confirmada en repetidas ocasiones por la
Asamblea General, el Consejo de Derechos Humanos y los mecanismos de
derechos humanos.

Naturaleza y forma de los recursos

los Principios y Directrices Recomendados exigen que se dé acceso a
recursos “eficaces y apropiados”, lo cual constituye una norma de aceptacién
generalizada. También ofrecen cierta orienfacién con respecto a qué podria
significar esto en la practica, al referirse a “recursos justos y adecuados”, que
pueden ser de indole penal, civil o administrativa y que incluyen “los medios
para la rehabilitacion mas completa posible” (directriz 9). Los Principios
y Directrices Bdsicos sobre el Derecho a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones establecen claramente que los recursos y la reparacién deben
ser proporcionales a la gravedad del dafio sufrido (parrs. 15, 18 y 20).

Tanto la forma como el alcance de las reparaciones necesarias dependerdan
de la naturaleza y las circunstancias de la infraccién, asi como de la
obligacién primaria en cuestion (la norma que se infringié y dio lugar al
derecho a una reparacién). No obstante, en todos los casos, el derecho
infernacional exige que la forma del recurso refleje y promueva lo
obligacion del Estado infractor de, en la medida de lo posible, eliminar las
consecuencias de la infraccion y restablecer la situacién previa. Los recursos
pueden entrafiar uno o varios de los siguientes elementos:

La restitucién consiste en la adopcion de medidas materiales, judiciales o
de ofro tipo encaminadas a restablecer la situacion que existia antes de la
infraccién, en la medida de lo posible. Las medidas adecuadas y apropiadas
para garantizar la resfitucion en un caso de frata de personas podrian
consistir en la liberaciéon de la victima de su detencion, el reconocimiento
de la identidad juridica y la ciudadania, la devolucién de propiedades, vy el
reforno de la victima a su lugar de residencia en condiciones de seguridad.

La indemnizacién es la forma mdas comin de reparacién, y es la cantidad
que se abona por los dafios provocados por un acto internacionalmente
ilicito en la medida en que ese dafio pueda evaluarse econdmicamente vy
no quede cubierto por la restitucion. En el caso de la frata de personas,
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una indemnizacién adecuada y apropiada podria incluir la indemnizacién
pagadera por dafios fisicos o psicolégicos, la pérdida de oportunidades,
la pérdida de ganancias, los dafios morales, y los costos médicos, legales
o de ofro fipo sufridos de resultas de la infraccion.

La rehabilitacién es un concepto cenfrado en la victima que reconoce
la necesidad de garantizar que quien ha padecido una violacién de sus
derechos humanos vea “restaurada” su posicion y consideracién a los ojos
de la ley y de la comunidad en su conjunto. La rehabilitacién puede incluir
la prestacion de afencién médica y psicoldgica asi como servicios juridicos
y sociales. las victimas de graves violaciones de los derechos humanos
como la frata de personas inevitablemente necesitardn fodo un abanico de
servicios de apoyo. El elemento de rehabilitacion de la reparacion impone
al Estado infractor la obligacién de prestar esos servicios.

Satisfaccién y garantia de no repeticién: la satisfaccién es una reparacion
de los perjuicios que no son necesariamente evaluables desde el punto de
vista econdmico pero a los que se puede hacer frente garantizando que las
violaciones de los derechos de la victima son debidamente reconocidos y
atendidos. La verificacion de los hechos v la revelacién completa y publica
de la verdad [en la medida en que ello no provoque dafios mayores) son
ejemplos de reparaciones encaminadas a dar satisfaccion a la victima. Las
garantias de no repeticion son un importante componente del derecho a
una reparacién en el contexto de la frata de personas, debido al riesgo de
que la victima vuelva a ser objefo de trata y al dafio que ello provocaria.
El retorno en condiciones de seguridad, el apoyo a la integracién vy las
medidas para impedir que la victima vuelva a ser objefo de trata son
elementos que deben enfrar en consideracion, como lo son la investigacion,
el enjuiciamiento y la sancién efectivas de los trafantes. En cuanto a la trata
de mujeres y nifias, las medidas encaminadas a modificar las précticas
juridicas, sociales y culturales que sostienen o promueven la tolerancia
de esta practica confribuyen de manera importante a las garantias de no
repeticion.

Velar por el acceso a los recursos

Es infrecuente que el derecho a vias de recurso esté disponible para las
personas objeto de frafa porque estas a menudo carecen de informacion
sobre las posibilidades v los procesos necesarios para obtener reparacion.
El derecho de acceso a recursos efecfivos significa que, ademds de
ponerlos a disposicion de las victimas mediante normas civiles o penales,
los Estados deben velar por que las victimas reciban la informacién y
asistencia necesarias para obtener efectivamente la reparacion o resfitucion
a la que tienen derecho.
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Los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho a Interponer Recursos
y Obtener Reparaciones contienen indicaciones especificas y detallodas
sobre qué medidas se deben adoptar para que las victimas de violaciones
graves de los derechos humanos fengan acceso a la justicia. Entre ellas
figuran:

e Difundir informacién sobre los recursos disponibles;

e Disefiar medidas para minimizar los inconvenientes causados a las
victimas y sus representantes, proteger su intimidad contra injerencias
ilegitimas y protegerlas de actos de intimidacion y represalia antes,
durante y después del procedimiento judicial, administrativo o de
ofro tipo que afecte a los infereses de las victimas;

* Facilitar asistencia apropiada a las victimas que intentan acceder a
la justicia; y

e Utilizar fodos los medios juridicos, diplomdticos y consulares
apropiados para que las victimas puedan ejercer su derecho a
inferponer recursos.

En el contexto de la frata de personas, un requisito afiadido e imporfante
para que el derecho a reparacion se haga efectivo es la presencia de la
victima en el pais en el que se solicita esa reparacién (véase la seccion D).

La Relatora Especial sobre la frata de personas ha propuesto un proyecto de
principios bdsicos sobre el derecho de las victimas de la trafa a un recurso
efectivo (véase el recuadro que figura a continuacion).

Proyecto de principios basicos sobre el derecho de las personas
victimas de la trata a un recurso efectivo

1. Derechos y obligaciones

1. Las personas objeto de frafa, en cuanfo victimas de violaciones de los dere-
chos humanos, tienen derecho a un recurso efectivo por los dafios que se les
hayan infligido.

2. Todos los Estados, incluidos los paises de origen, transito y destino, estan
obligados a proporcionar o facilitar el acceso a recursos que sean justos, ade-
cuados y apropiados a fodas las personas victimas de la trafa en sus terriforios
respecfivos y con sujecién a su jurisdiccion respectiva, incluidos quienes no sean
ciudadanos suyos, por los dafios que se les inflijan.

3. El derecho a un recurso efectivo engloba fanto un derecho sustantivo a obte-
ner reparaciones como los derechos procesales necesarios para acceder a ellas.
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4. En esencia, se deberia conceder a las victimas de la trafa las reparaciones
adecuadas por los dafios sufridos, entre las que figuran la restitucion, la indemni-
zacién, la recuperacién, la satisfaccién y las garantias de no repeticién.

5. También se deberia otorgar a esas victimas acceso a una autoridad compe-
fente e independiente con objeto de obtener reparaciones con éxito. Para ello,
se requiere, como minimo:

a) Suministrar informacién sobre sus derechos, las reparaciones disponibles y
la existencia de los mecanismos de reparacion, asi como sobre las modalidades
de acceso a ellos;

b) Prestar asistencia letrada, médica, psicolégica, social, administrativa y de
ofro fipo necesaria para ejercer los recursos;

c) Conceder un perfodo de reflexién y recuperacion, seguido de la condicién
de residentes mientras las victimas de la trata ejerzan los recursos.

2. Readlizacién del derecho a un recurso
6. Los Estados:

a) Se asegurardn de que se pongan en marcha los procedimientos adecuo-
dos para permitir una identificacion répida y precisa de las victimas de la frata y
ofrecerdn formacién a los organismos encargados de hacer cumplir la ley y ofros
organismos que puedan fener confacto con las victimas.

b) Se asegurardn de que las victimas de la trafa no sufran un trato discrimina-
forio ante la ley o en la préctica por ningdn motivo, como su raza, el color de su
piel, su sexo, su idioma, su religion, sus opiniones politicas o de ofra indole, su
origen nacional o social, sus bienes, su nacimiento u ofro aspecto, incluidos su
edad, su condicion de victimas de la frata, su ocupacién o el tipo de explotacién
que hayan padecido.

c) Prestarén debida atencién a las circunstancias personales de las victimas
de la trata para asegurarse de que los recursos se centren en su empoderamiento
y el pleno respefo de sus derechos humanos. Como minimo, los Estados deberian
"abstenerse de infligir dafios" y asegurarse de que los procedimientos derivados
de los recursos no sean dafiinos ni perjudiciales para los derechos de las victimas
de la frata o su seguridad psicolégica v fisica.

Restituciéon
7. los Estados:

a) Colocardn el interés superior de las victimas de la trafa en el centro de
atencién a la hora de adoptar medidas de restitucion;

b) Concederan a las victimas de la trafa la condicién de residentes perma-
nenfes o femporales como recurso cuando no se les pueda garantizar un regreso
seguro a sus paises de origen, ello pueda generar el riesgo de que sean perse-
guidas o sufran nuevas violaciones de sus derechos humanos o por alguna razén
no sea conveniente para ellas;
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c) Abordarén con eficacia las causas subyacentes de la frata a fin de ase-
gurarse de que las victimas no regresen a la situacién previa que genere el
riesgo de que vuelvan a ser sometidas a frata o sufran nuevas violaciones de sus
derechos humanos.

Recuperacion
8. los Estados:

a) Concederén un perfodo de reflexién y recuperacién, sin condiciones,
durante el cual se ofrecerdn a las victimas de la trata las medidas necesarias
para su recuperacién fisica, psicolégica vy social, entre ellas, un alojamiento
apropiado y asesoramiento e informacién sobre su situacion y sus derechos; asis-
fencia médica, psicolégica y material; y oportunidades en materia de empleo,
educacién y formacion;

b) Se asegurardn de que el acceso de las victimas de la frata a la asistencia y
ofros beneficios no dependa en modo alguno de su cooperacion en las acciones
judiciales.

Indemnizacién
Q. los Estados:

a) Se asegurardn de que existan leyes, mecanismos y procedimientos que
permifan a las victimas de la frata, si lo desean:

i) Obtener una indemnizacion civil por los dafios y perjuicios derivados
de los delitos relacionados con la trata, incluidas las infracciones de la
legislacion laboral;

ii) Conseguir que los fribunales penales dicten sentencias o autos que obli-
guen al pago de indemnizacién a las personas condenadas por delitos
relacionados con la trata;

iii) Tener acceso a una indemnizacién del Estado por dafios y perjuicios.

b) Abordaran los obsféculos a los que se enfrentan habitualmente las victimas
de la trata a la hora de obtener una indemnizacion por los dafios materiales y
morales padecidos. A tal efecto, los Estados deberian asegurarse de que:

i) Todas las victimas de la trata fengan el derecho juridicamente exigible
a obfener una indemnizacién, con independencia de su situacion de
inmigracién vy de si los responsables han sido condenados o no;

ii) Las victimas de la frata dispongan de informacién defallada acerca de
sus derechos, incluido el derecho a tener acceso a los recursos mediante
procedimientos judiciales, laborales y administrativos, con inmediatez y
en un idioma y de una forma que entiendan;

iii) Las victimas de la trata que soliciten acceso a los recursos reciban, con
independencia de su situacién de inmigracién, la asistencia necesaria a
ese efecto, como asistencia social y asistencia y representacion lefradas
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gratuitas y profesionales y, cuando sean necesarios, los servicios de infér
prefes cualificados;

iv) Se permita a las victimas de la frata permanecer legalmente en el
pais en el que hayan interpuesto el recurso durante el tiempo que dure el
procedimiento penal, civil, laboral o administrativo, sin perjuicio de que
pudieran invocar, en forma independiente, el derecho a quedarse en él
con cardcter més permanente;

v) Existan leyes y procedimientos que respalden el embargo de los ingre-
sos obtenidos de la frata y la confiscacién de los bienes de los trafantes y
que dispongan explicitamente que esos ingresos y bienes deberdn desti-
narse en primer lugar a indemnizar a las victimas de la trafa y en segundo
lugar proveer a estas de recursos en general;

vi) Se adopten las medidas eficaces para la ejecucién de las senfencias
sobre reparacién, incluidas las dictadas en paises extranijeros.

10.En el caso de la trafa de mujeres y nifias que hayan sido somefidas a vio-
lencia sexual y por razén de género, los Estados deberian tener en cuenta los
riesgos potenciales del dafio psicolégico, el estigma y la exclusién comunitaria
y familiar que les pueden provocar los procedimientos judiciales y adoptar medi-
das para otorgarles proteccién, al mismo tiempo que se crean las oportunidades
para solicitar una indemnizacién por cauces no judiciales.

3. Ninos victimas de la trata

11.los Estados:

a) Se asegurardn de que el interés superior del nifio sea la consideracién fun-
damental a la hora de conceder recursos cuando haya sido victima de la frata,
feniendo en cuenta sus circunstancias personales, como su edad, su educacién,
sus origenes émicos y culurales, su idioma y sus necesidades de profeccion.

b) Respetardn el derecho del nifio o la nifia a expresar su opinion libremente
en todos los femas que le afecten. A tal efecto, los Estados deberian ofrecerle
acceso efectivo a la informacién sobre todos los asuntos que afecten a sus infe-
reses, como su situacion, sus derechos, los servicios de los que dispone y los
procesos de reunificacién familiar y repatriacion.

c) Adoptarén medidas para asegurar una formacién suficiente y apropiada,
en particular formacién juridica y psicolégica, a las personas que frabajen con
nifos victimas de la trafa, sobre los derechos y las obligaciones propios de los
casos que se refieran a nifios.

Fuente: “Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especial-
mente mujeres y nifos, Joy Ngozi Ezeilo” (A/HRC/17/35), anexo |.
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F. Obligaciones referidas a la eficacia de la respuesta de
la justicia penal

Ademds de una violacién de los derechos humanos, la frata de personas es
un delito. El derecho infernacional exige a los Estados que, a fravés de la
justicia penal, den una respuesta eficaz a la trafa, una respuesta que ponga
fin a la impunidad de los tratantes y haga justicia a las victimas.

Penalizacién de la trata y los delitos asociados

los Estados que no penalizan plenamente la trata de personas incumplen
su obligacion de proteger a las victimas y de prevenir la trafo en el
futuro. Ademds, no ofrecen las estructuras necesarias que permitan a las
autoridades estatales investigar los casos de frata de personas, emprender
actuaciones legales al respecto vy resolverlos judicialmente con arreglo a
la norma de la diligencia debida. Con arreglo al derecho infernacional,
los Estados partes, segin se dispone en el Protocolo sobre la Trata (art. 5)
y se confirma en muchos ofros instrumentos juridicos y de politica, estan
obligados a penalizar la trafa, los actos que la constituyen y las conductas
afines. los érganos creados en virtud de fratados internacionales de
derechos humanos y los procedimientos especiales de las Naciones Unidas
también han seficlado que la penalizacién es tanto una obligacién como
un elemento indispensable para luchar eficazmente a nivel nacional contra
la trata de personas.

la obligacién de pendlizar la frata consta de varios elementos bésicos:

* La penalizacién con independencia de cualquier delito
transnacional o de la participaciéon de un grupo delictivo
organizado: el delito de la trafa de personas debe estar tipificado
en el derecho interno de todos los Estados independientemente de
su cardcter transnacional o de la participacion de un grupo delictivo
organizado.

¢ Aplicacion de la definicién internacional: la cooperacion
infernacional para luchar contra la trata exige un consenso acerca de
qué constituye trata, el cual debe quedar reflejado en una definicion
comin. los Estados deben velar por que la definicién nacional se
ajuste a la norma infernacional. Por ejemplo, la definicion nacional
debe reconocer que mujeres, hombres y nifios pueden ser objeto
de trata para diversos tipos de explotacion; debe reconocer que los
elementos del delito de la trata de nifios son distintos de los del delito
de trata de adultos; y debe quedar claro que el consentimiento de la
victima no alfera la responsabilidad penal del delincuente.
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¢ Complicidad y responsabilidad en los delitos de trata
de personas: cuondo se habla de penalizacion se entiende que
implica la responsabilidad penal del infractor. También deberian estar
fipificadas como delito la organizacién, direccién o complicidad en
la comisién, efectiva o en grado de fentativa, del delito de trata
de personas. Debido a la naturaleza de la trata, es especialmente
importante que la responsabilidad por los delitos de trafa se extienda
a las personas tanto fisicas como juridicas. En este contexto, las
personas juridicas pueden ser empresas comerciales y firmas que
operen en diversos sectores, como el turismo, el entfretenimiento,
la hosteleria, la contratacion de trabajadores y trabajadoras, la
adopcion o la prestacion de servicios médicos.

* Pendalizacion de las conductas afines: la importancia vy la
necesidad de penalizar los actos constitutivos de trata y los delitos
relacionados con ella estén cada vez més aceptadas. Se trata en
parficular de las conductas més directamente asociadas a la trafa
de personas, como la explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzosos, la esclavitud o las précficas andlogos a la esclavitud,
la servidumbre, la servidumbre por deudas, las peores formas de
frabajo infantil y el matrimonio forzoso. la correcta penalizacion
de las conductas asociadas, como la violacién, la agresion sexual
y fisica, el blanqueo de dinero vy la corrupcién, puede ayudar a la
justicia penal a dar una respuesta contundente a esfe fenémeno.

* Penalizacion del uso de los servicios de una victima de
la trata: oin no se ha resuelto la cuestion de si se debe penalizar
el uso de los servicios de una victima de la trata. Aunque el Protocolo
sobre la Trata no se pronuncia al respecto, el Convenio Europeo
sobre la Trafa de Seres Humanos exige a sus Estados partes que
estudien la posibilidad de penalizar esta conducta, cuando se incurre
en ella a sabiendas de que quien presta el servicio es victima de la
trata (art. 19). Esta cuestién se examina con mds detenimiento en la
seccion dedicada a la demanda de la trata (véase la seccién G).

e Jurisdiccion penal: los normas relativas al ejercicio de la
jurisdiccion penal definen las circunstancias en las que un Estado
debe ejercer su competencia en materia de justicia penal en una
situacién concreta. En el caso de la trata, estas normas se establecen
en los principales tratados infernacionales y regionales. El objetivo
es reducir o eliminar los paraisos jurisdiccionales para los tratantes
haciendo que todos los elementos del delito puedan ser castigados
dondequiera que fengan lugar. Otro aspecto de inferés es velar por
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que existan mecanismos de coordinacién para los casos en los que
mds de un pafs fenga motivos para afirmar su competencia. Las
normas principales exigen que los Estados ejerzan su jurisdiccion en
los delitos de trata cuando: a) el delito se cometa en su territorio o
a bordo de un buque que enarbole su pabellén o de una aeronave
regisirada conforme a sus leyes (principio de territorialidad); o
b) cuando el autor de delito esté presente en su ferritorio y el Estado
no lo extradite por motivos de nacionalidad o por cualquier ofro
motivo (principio de “extradicién o enjuiciamiento”).

Investigacion y procesamiento efectivos en los casos de
trata

Es poco habitual que se detenga, investigue, procese o condene a los
fratantes y sus cémplices. Como ya se ha sefialado, las victimas de la frata
raras veces son identificadas y con demasiada frecuencia son consideradas
delincuentes. A pesar de que la participacién de las victimas de la frata
en el proceso penal en calidad de testigos sea clave para el éxito de las
actuaciones judiciales, no es habitual que esto suceda.

los Principios y Directrices Recomendados declaran inequivocamente que
los “Estados tienen la obligacién, con arreglo al derecho infernacional,
de actuar con la diligencia debida para... investigar y procesar a [los
fratantes]” (principio 2). Dicha obligacién se aplica tanto si el presunto autor
es un funcionario del Estado como si se trafa de un agente no estatal. El
derecho convencional internacional, incluido el derecho de los derechos
humanos, respalda esta norma.

2Cdmo se mide si un Estado asume con seriedad su obligacion de investigar
y enjuiciar los casos de trata de personase En general, los peores casos son
los mas féciles de evaluar. Esté claro que un Estado que no pendliza la
frata, que no investiga ningdn caso de frata de personas, que no profege a
ninguna victima ni enjuicia a ningun autor cuando se dispone de pruebas
fiables de la existencia de un problema de trata, no estd cumpliendo el
criterio de la diligencia debida. En casos menos evidentes, es necesario
evaluar si las medidas adoptadas demuestran que el Estado se toma en
serio la investigacién y el enjuiciamiento de los casos de frata.

la evolucién del panorama juridico y de las politicas durante el dltimo
decenio confirma que la obligacion de investigar y enjuiciar los casos de
frata también requiere que se preste atencion a lo siguiente:

e Trato a las victimas y cooperacion con ellas: ¢
procesamienfo eficaz de los delifos de trafa exige la cooperacion
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La diligencia debida en la investigacion de los casos de trata de
personas

En Rantsev c. Chipre y Rusia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos defer
miné que los Estados partes en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
fenian la obligacién de investigar los casos de trata. El Tribunal recalcé la nece-
sidad de que las investigaciones fueran completas vy efectivas y abarcaran todos
los aspectos de las acusaciones de frata, desde la captacion hasta la explota-
cién. También sefialéd que estas obligaciones positivas incumben a todos los Esta-
dos potencialmente implicados en la trafa: los Estados de origen, los de trénsito y
los de destino. El Tribunal afirmé que los Estados “deben abordar las actuaciones
necesarias y a su alcance para asegurar que se practican las pruebas relevantes,
estén o no ubicadas en el terriforio del Estado que investiga” y que “ademds de la
obligaciéon de llevar a cabo una investigacion interna sobre los hechos ocurridos
en sus propios territorios, los Estados miembros estan también sujefos, en delitos
de trafa fransfronterizos, a la obligacién de cooperar eficientemente con la auto-
ridades relevantes del ofro Estado involucrado, en la investigacion de hechos que
ocurrieron fuera de sus ferritorios”.

con las victimas. Si se les impide denunciar, o se las disuade de
hacerlo, ello repercutira directamente en la capacidad del sistema de
justicia penal de investigar y enjuiciar los casos de frata de personas

e Capacitaciéon, atribuciones y especializacion de los
funcionarios de justicia penal: lo justicia penal necesito
funcionarios capacitados y competentes para hacer frente a la trafa
de manera eficaz. Instrumentos juridicos y de politica confirman que
la capacitacién debe impartirse desde un enfoque de derechos
humanos y debe tener por obijetivo dofar a los funcionarios de
justicia penal de una capacidad mayor para proteger a las victimas
y para respefar y promover sus derechos. Ademés de adquirir
nuevas competencias y una mayor sensibilizacion, los funcionarios
y organismos de la justicia penal fambién necesitan que su
organizacién, sus atribuciones y los recursos de que disponen les
permifan responder de manera apropiada vy eficaz al delito de la
frata de personas. Esto podria requerir, por ejemplo, la creacion de
una entidad especializada en investigar la trafa.

¢ Integracion de una perspectiva de género: los tratados
infernacionales y regionales destacan la importancia de garantizar
la integracién de una perspectiva de género en las medidas de
respuesta a la frata de personas, incluida la actuacién de la justicia
penal. A menudo sucede que los hombres y los nifios no reciben la
debida afencién como victimas de la trata. No todos los casos en
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que se les causa dafio son objefo de denuncia, y en ocasiones los
organismos de justicia penal estdn menos dispuestos a investigar
esos casos e iniciar actuaciones al respecfo. las mujeres y las
nifias a menudo son objefo de formas de trata especificamente
ligadas a su sexo y con repercusiones que fambién pueden ser muy
especificas por ese motivo. Si los organismos nacionales de justicia
penal no infegran una perspectiva de género en su labor, el dafio a
las victimas puede agravarse y las medidas adoptadas para poner
fin a la impunidad y hacer jusficia pueden resultar menos eficaces.

* Derechos de los sospechosos y derecho a un juicio
imparcial: la perspectiva de derechos humanos en la respuesta a
la trata de personas exige que se respeten y profejan los derechos
de todos. la persecucion de los fratanfes no debe hacerse nunca
a expensas de las normas internacionales que gobiernan la
administracién de justicia. Esas normas gorantizan a fodas las
personas el derecho a ser oidas publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial
establecido por la ley.

® Penas: es cuestion ampliamente aceptada que las penas son un
elemento indispensable de las medidas nacionales de respuesta a la
frata. El derecho convencional infernacional exige a los Estados que
se aseguren de que los delifos de trafa y sus infracciones conexas
sean objefo de penas efecfivas y proporcionadas. Si las penas son
leves, ello podria redundar en menoscabo de la labor de la justicia
penal y de las victimas, al no ofrecerles la proteccion que merecen.
Por ofro lado, la imposicién de penas rigidas o excesivamente
severas, como el establecimiento de periodos minimos de prisién o
la pena de muerte, puede vulnerar los derechos humanos o incumplir
las exigencias en materia de justicia penal.

¢ Decomiso y utilizacion de bienes: lo frala de personas
es un delifo sumamente lucrativo y relativamente libre de riesgos.
Para que la respuesta de la justicia penal sea eficaz, es necesario
adoptar medidas para garantizar que la frata no recompense a
sus financiadores, organizadores y beneficiarios. El derecho
convencional infernacional  confirma  que los  Esfados  esfan
obligados a embargar y decomisar los bienes relacionados con la
frata y a dotarse de leyes e instituciones que hagan posibles estas
infervenciones. Los Principios y Directrices Recomendados (principio
16 y directriz 4.4) y el Convenio Europeo sobre la Trata de Seres
Humanos (art. 23.3] alientan a los Estados partes a utilizar los bienes
decomisados para financiar el apoyo a las victimas de la trafa.
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e Cooperacion internacional: los mecanismos de cooperacion
informal, como el intercambio de informacion entre distintos
organismos nacionales encargados de hacer cumplir la ley, ademas
de herramientas juridicas fales como la extradicion y la asistencia
juridica mutua, son imporfantes medios para eliminar los santuarios
donde se refugian los trafantes, acabando asf con los altos niveles
de impunidad de que actualmente disfrutan, y haciendo que las
victimas puedan obtener justicia. El derecho internacional exige
de los Estados que faciliten estas formas de cooperacién, por
ejemplo haciendo de la trata un delito que dé lugar a extradicion y
adhiriéndose al principio de “extraditar o enjuiciar”. El derecho de
los derechos humanos también pone limites a las formas en que esta
cooperacién puede tener lugar?.

G. Prevencion de la trata de personas

En el contexto de la trata de personas, la prevencion comprende las
medidas positivas que fienen por objeto impedir que ocurran futuros actos
de frata de personas. Las politicas y actividades incluidas en el concepto de
"prevencion” suelen ser las que atacan las causas de la trata de personas. De
manera general se considera que consfituyen causas de la frata los factores
que a) aumentan la vulnerabilidad de las victimas; b) crean o mantienen la
demanda de bienes y servicios producidos por personas objeto de frata;
y ¢} crean o mantienen un enforno en el que los tratantes y sus complices
pueden operar impunemente.

El derecho internacional confirma que los Estados fienen cierfa
responsabilidad en la prevencion de un acfo internacionalmente ilicito,
como lo trata de personas. la norma implicita en esta obligacién es,
nuevamente, la de la diligencia debida: el Estado debe adoptar “todas
las medidas razonables y necesarias”. la decision sobre lo que es
"razonable y necesario” en esfe contexto requeriré el examen de los hechos
y las circunstancias del caso, incluidas las capacidades del Estodo. Los
principales tratados sobre la frafa confirman la obligacién de prevenir
la trata, al igual que las fuenfes de “derecho no vinculante”, como las
resoluciones vy los documentos de politica de los érganos de las Naciones
Unidas, las organizaciones intergubernamentales de ambito regional y la
labor fanto de los érganos de fratados de derechos humanos como de los
procedimientos especiales.

4 \ase también Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental, ASEAN Handbook on
International legal Cooperation in Trafficking in Persons Cases (2010).
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la aplicacién a la frata de un enfoque de derechos humanos puede
poner en fela de juicio o imponer limites al uso de cierfas estrategias
de prevencion cominmente empleadas. la restriccion mas importante es
que las medidas adoptadas en respuesta a la frata no deben vulnerar los
derechos establecidos [véase la seccion H). Las repercusiones practicas que
esta norma implica para la prevencion de la trata se examinan con mayor
detalle a continuacion.

La prevencion mediante la reduccion de la vulnerabilidad
a la trata

Aunque nuestro conocimiento del proceso de la trata dista de ser completo, es
evidente que algunos factores influyen en la vulnerabilidad de una persona,
un grupo social, una comunidad o una sociedad a la frata y la explotacion
resultante. Entre estos factores figuran la pobreza y la desigualdad, ademas
de violaciones de los derechos humanos como la discriminacion vy la
violencia de género, todos los cuales contribuyen a la privacion econdmica
y a condiciones sociales que limitan las opciones personales y abonan el
ferreno para los fratantes y explotadores. Esfos factores suelen tener efectos
diferenfes y desproporcionados en los grupos que ya carecen de poder
e influencia en la sociedad, como las muijeres, los nifios, los migrantes
(especialmente los que se encuentran en situacién irregular), los refugiados
y los desplazados internos.

la vulnerabilidad @ la frata puede ser a largo o corto plazo, especifica o
general, de procedimiento, politica, econémica o estructural. Entender la
naturaleza de las formas particulares de vulnerabilidad puede ayudar a
disefiar medidas de respuesta bien dirigidas, apropiadas y eficaces. Un
ejemplo de vulnerabilidad especifica a corto plazo, que han reconocido
en repefidas ocasiones diversos érganos de tratados de derechos humanos,
entre ofros, es la causada por la falta de informacién sobre las posibilidades
de migrar en condiciones de seguridad y sobre los peligros asociados a la
frata. Para luchar contra esta vulnerabilidad pueden emprenderse iniciativas
de informacién dirigidas a los migrantes potenciales, incluidas las personas
que podrian ser victimas de la trafa, en las que se les impartan las debidas
precauciones y consejos para evitar caer en manos de los fratantes. La
pobreza vy la falta de acceso a canales de migracion seguros, legales y
que no desemboquen en la explofacién contribuyen a la vulnerabilidad de
forma mucho mdés compleja y requerirén planteamientos mas globales v a
mas largo plazo.

El enfoque basado en los derechos humanos considera que empoderar a
las personas vulnerables garantizando sus derechos humanos reducird su
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susceptibilidad a la frata y la explofacién. Ademds exige que se examinen
las razones por las que algunas personas son objeto de trata y ofras no,
por qué algunas personas estén dispuestas a escoger modos de migracién
peligrosos y ofras no, por qué algunas personas son mds féciles de explotar
que ofras y de distinfos modos. Entender mejor la vulnerabilidad a la frata
deberian fener como resultado la adopcién de medidas de prevencion
realistas, eficaces y respetuosas de los derechos humanos. También deberia
confribuir a la eficacia en el trato a las victimas, entre ofras cosas gracias
a medidas de apoyo y programas de reintegracién basados en una mejor
informacion.

los Estados estan juridicamente obligados a prevenir la frata v las
violaciones de los derechos humanos que esta entrafia, luchando para
ello contra la vulnerabilidad. Sin embargo, todavia no existe la claridad
necesaria respecto de qué significa esto en la practica. El Protocolo sobre
la Trata, por ejemplo, establece que los Estados “adoptaran medidas o
reforzardn las ya existentes |...) a fin de mitigar factores como la pobreza,
el subdesarrollo y la falta de oportunidades equitativas que hacen a las
personas, especialmente las mujeres y los nifios, vulnerables a la trata” (art.
9.4). El instrumento al que complementa, la Convencién de las Naciones
Unidas confra la Delincuencia Organizada Transnacional, también exige a
los Estados que hagan frenfe a las condiciones sociales y econdmicas que,
se cree, confribuyen al deseo de migrar y, por tanfo, a la vulnerabilidad
de las victimas de la trata [art. 31.7). En ambos tratados se destaca la
necesidad de llevar a cabo actividades de educacién y concienciacién,
con el fin de hacer comprender mejor el fenémeno de la trata, movilizar
el respaldo comunitario a la lucha contra la trata y asesorar y poner sobre
aviso a determinados grupos y personas que presenten un riesgo elevado
de convertirse en victimas. El Convenio Europeo sobre la Trata de Seres
Humanos contiene disposiciones similares (arfs. 5y 6).

Lla importancia de hacer frenfe a la vulnerabilidad a la frata ha sido subrayada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el Consejo Econdmico
y Social y el Consejo de Seguridad, los érganos de derechos humanos de
las Naciones Unidas y a través de toda una serie de instrumentos de politica
regionales e internacionales. Los Principios y Directrices Recomendados
destacan una serie de medidas particulares destinadas a reducir la
vulnerabilidad, tales como: facilitar informacién fidedigna a los migrantes
potenciales, disefiar campaias realistas que informen a las comunidades
acerca de la trata y ampliar las oportunidades de migracién laboral legal y
remunerada y en condiciones que no sean de explotacion.

A continuacion se sefialan algunas de las cuestiones que pueden surgir en la

lucha confra algunas formas concretas de vulnerabilidad a la frata.
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La vulnerabilidad relacionada con la pobreza y la desigualdad

Los limites que la pobreza impone a las elecciones vitales pueden llevar a
algunas personas a correr riesgos y a fomar decisiones sobre su vida y su
futuro de una manera disfinta a como habrian obrado si tuvieran safisfechas
sus necesidades basicas. La desigualdad es ofro factor que contribuye a la
vulnerabilidad. Esa desigualdad puede tener que ver con el patrimonio, los
ingresos o las oportunidades. Las desigualdades que contribuyen a la trata
de personas existen tanto dentro de los paises como entre ellos. En resumen,
la frata entrafia inevitablemente el traslado de personas de regiones o paises
cuya prosperidad, ingresos y oportunidades son relativamente menores a
regiones o paises donde la prosperidad, los ingresos y las oportunidades
son relativamente mayores.

La pobreza y la vulnerabilidad a la trata

Se reconoce de forma generalizada que la mejora de las condiciones
econémicas y sociales en los paises de origen y las medidas para hacer
frente a la pobreza exirema serian la forma mds eficaz de prevenir la
trata de personas. Entre las iniciativas sociales y econémicas emprendidas
en ese sentido, las destinadas a mejorar la capacitacién y a aumentar las
oportunidades de empleo de aquellas personas que podrian ser objefivo
predilecto de los tratantes ayudarian sin duda a prevenir la frata de seres
humanos.

Fuente: Informe explicativo del Consejo de Europa.

la lucha contra la pobreza y la desigualdad debe ser una prioridad para
todos los paises y para las organizaciones intergubernamentales que los
representan y promueven sus intereses. Aunque esfe es un objetivo amplio y
a largo plazo que va mucho mds allé de la cuestion de la trata, hay cierfas
medidas que podrian adoptarse especificamente en este sentido para hacer
frente a los aspectos de la pobreza vy la desigualdad que guardan relacién
mdés directa con la frata de personas. Enfre ellas figuran las siguientes:
mejores oportunidades de educacion, especialmente para las mujeres y los
nifios; mejor acceso al crédito, la financiacion y los recursos productivos,
especialmente para las mujeres; y medidas juridicas y sociales para
garantizar los derechos laborales, incluido un salario minimo que permita
un nivel de vida adecuado.

La vulnerabilidad relacionada con la discriminacién y la violencia contra
la mujer

En importantes instrumentos de derechos humanos, tanto internacionales
como regionales, se prohibe la discriminacion por diversos motivos,
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entre ellos la raza, el sexo, el idioma, la religién, los bienes, el origen,
la nacionalidad, el origen émico, la extraccién social u ofra condicién.
los vinculos enfre la discriminacion y la trata pueden ser varios. No es
casualidad que las personas mas expuestas a ser objefo de trafa [migrantes
imegulares, apdtridas, no ciudadanos, solicitantes de asilo o miembros
de grupos minorifarios) corran especial riesgo de sufrir discriminacién e
infolerancia por su raza, emia, religion u ofros rasgos distintivos. Algunos
grupos, como las mujeres y las nifias migrantes, son vulnerables a
discriminaciones cruzadas y multiples. Ademds de aumentar el riesgo de
frata, las actitudes, percepciones y précticas discriminatorias confribuyen a
generar y fomentar lo demanda de la trafa de personas

la discriminacion racial y de género en el reconocimiento y la aplicacién
de los derechos econémicos y sociales también influye de manera decisiva
en el mayor riesgo que algunas personas corren de ser objeto de frata.
Ambos tipos de discriminacién empobrecen y reducen las posibilidades de
eleccién en la vida. Esa falta de elecciéon genuina es lo que a su vez puede
hacer que las mujeres y las nifias sean més vulnerables que los varones, vy
que también lo sean ciertas nacionalidades y razas, a ser objeto de trata en
algunas situaciones: cuando se trafa de minorias o de personas que viven
en la pobreza o en una situacion de inestabilidad resultante de un conflicto
o de una transicién politica.

Es importante sefialar que, si bien la trafa es en si una forma de violencia
confra la mujer, la violencia dirigida contra la mujer o que afecta a esta
primordialmente también puede ser un factor que aumente la vulnerabilidad
a la trata. Por ejemplo, es posible que las mujeres acepten condiciones de
migracién peligrosas para escapar a una situacién cronica de discriminacion
de género, incluida la viclencia familiar y la falta de proteccion frente a ella.
También es posible que las mujeres sean mas vulnerables que los hombres
a la coaccion y la fuerza en el momento de la captacion, lo cual aumenta
de principio su riesgo de ser objefo de trata. los Estados, en particular
los de origen, pueden hacer frente a la vulnerabilidad a la trata que tiene
que ver con la discriminacion vy la violencia confra la mujer a fravés de
una serie de medidas précticas, como la creacién de lugares de acogida
con medios médicos, psicolégicos y juridicos a disposicion de las mujeres
que viven situaciones de violencia. También son imporfantes las medidas
a mads largo plazo encaminadas a atajar las causas sociales, culturales
y esfructurales de la violencia. Esas medidas pueden incluir: reformar la
legislacién que discrimina a la mujer o no se ocupa de la violencia contra
la mujer; velar por que las denuncias relacionadas con la violencia contra
la mujer se investiguen con prontitud y sean objeto de actuaciones judiciales
sin demora; brindar acceso a una reparacion efectiva para las victimas de
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la violencia de género; y emprender iniciativas para educar al piblico y a
los funcionarios competentes acerca de la violencia contra la mujer.

Las vulnerabilidades especiales de los nifios, incluidos los no
acompaniados y los separados de su familia

El derecho internacional reconoce que, debido a que dependen de ofras
personas para su seguridad y su bienestar, los nifios son vulnerables a la
frata y la explotacién que de ella se deriva. Por consiguiente, concede a
los nifios derechos especiales en materia de cuidado y proteccion. Para
ser apropiadas, las medidas de respuesta a la vulnerabilidad de los nifios
deben basarse en una auténtica comprensién de dicha vulnerabilidad, y
mds en concrefo, de los motivos por los que algunos nifios son objefo de
trata y ofros no.

Todas las medidas adoptadas para reducir la vulnerabilidad de los nifios @
la frata deben ir encaminadas a mejorar su situacién, y no solo a prevenir
conductas como la migracién en busca de trabajo que, si bien no es
deseable, especialmente en el caso de los nifios pequefios, no tiene por
qué darse en condiciones de explotacion o conducir a la trata. También es
importante aceptar que los nifios no son un grupo homogéneo: los nifios de
mas edad fienen necesidades, expectativas y vulnerabilidades que difieren
de las de los més pequefios; lo mismo puede decirse de la diferencia entre
ninas y ninos.

Medidas para reducir la vulnerabilidad de los nihos a la trata

e Cerciorarse de que existe y estd a disposicion de todas las personas la
documentacién legal apropiada (incluida la relativa al nacimiento, la
ciudadania y el matrimonio;

® Hacer mds esfrictas las normas en materia de pasaportes y visados
aplicables a los nifios, en particular los nifios no acompafiados y los menores
acompafados por una persona que no es un familiar directo;

®  Mejorar el acceso de los nifios a las oportunidades educativas y aumentar el
grado de escolarizacién, particularmente entre las nifias;

* Profeger a los nifios de la violencia, incluida la viclencia familior y sexual;
e  Combuaitir la discriminacién contra las nifias;

® Aumenfar la concienciacién del publico acerca de la naturaleza ilicita y los
efectos de la frata y la explofacién de nifios.

Fuente: Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos y la
Trata de Personas: Comentario.
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La vulnerabilidad en los conflictos y las situaciones 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. Durante un conflicto existe
el riesgo de que los militares o grupos armados secuestren a personas o
las sometan de ofro modo a la trata para utilizarlas como mano de obra o
para prestar servicios militares o sexuales. Incluso después del cese de las
hostilidades, las poblaciones civiles pueden estar sometidas a presiones
extremas de orden econdmico o de ofro tipo para frasladarse a ofro lugar,
por lo que son particularmente vulnerables a las amenazas, la coaccién y el
engaio. Las economias de guerra y de posguerra a menudo se construyen
sobre la base de actividades delictivas que pueden expandirse rapidamente
hasta incluir la tfrata de personas. La debilidad o el mal funcionamiento de
los sistemas de justicia penal permiten que los tratantes y sus complices
operen con impunidad. las zonas de guerra violentas y en las que no
impera la ley a menudo se convierten en lugares de origen, transito o
destino de victimas de la frata. la presencia de militares infernacionales
o fuerzas de mantenimiento de la paz puede aumentar el riesgo de frata
y de las formas de explotacion asociadas a ella, siendo las mujeres v las
nifias quienes estan parficularmente expuestas. El derecho infernacional y
las politicas internacionales exigen la adopcién de medidas para hacer
frente a las vulnerabilidades particulares de los personas afrapadas en un
conflicto. En lo medida en que la situacion, su causa o sus consecuencias
fengan una dimensién de género, es indispensable que las medidas de
respuesta incluyan una perspectiva de género apropiada.

La prevencion a través de la lucha contra la demanda

la trata de personas forma parfe de un mercado mundial en busca de mano
de obra barata que no esté sujefa a reglamentacion alguna y a la que se
pueda explotar, asi como de los bienes y servicios que pueda producir
esa mano de obra. la conciencia de esfe fenémeno ha llevado a que se
formulen llamamientos a los Estados y ofros agentes para que consideren la
demanda como parte del problema de la trata, y para que reconozcan que
la reduccién de la demanda es un componente importante de todo enfoque
infegral de prevencién.

Es dificil, y en ocasiones controvertido, centrarse en la demanda, vy la
situacion se complica ain mas por la falta de acuerdo en forno a qué se
entiende efectivamente por “demanda”. Por ejemplo, en el confexto de la
frata, la demanda puede ser cosas muy diversas, a saber, la demanda
de los empleadores de mano de obra barata y explotable, la demanda
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de los consumidores respecto de los bienes o los servicios producidos o
facilitados por las personas objefo de trata, o incluso la demanda generada
por los explotadores y ofros agentes del proceso de la trata, como los
captadores, los intermediarios y los transportistas, que obtienen sus ingresos
a partir de la trata y de sus victimas. También se puede distinguir entre la
propia demanda vy las causas v factores que la configuran. Naturalmente,
la demanda no puede considerarse independientemente de la oferta, entre
ofras cosas porque es perfectamente posible que la oferta genere su propia
demanda. Por ejemplo, la disponibilidad de mano de obra doméstica
barata y facil de explotar puede por si misma generar un nivel de demanda
de trabojadores domésticos en condiciones de explofacién que de ofro
modo quizd no habria existido. Del mismo modo, hay quien aduce que la
demanda de prostitucion alimenta el mercado de la trata de personas para
la prostitucion.

El derecho convencional internacional exige a los Estados que adoptfen
al menos cierfas medidas para desincentivar la demanda que fomenta la
explotacion relacionada con la trata. Sin embargo, las disposiciones referidas
a la demanda son de caracter muy general y es dificil destilar de ellas medidas
concrefas. Por ejemplo, el Protocolo sobre la Trata establece que los Estados
"adoptardn medidas legislativas o de ofra indole, tales como medidas
educativas, sociales y culturales, o reforzardn las ya existentes, recurriendo
en particular a la cooperacion bilateral y multilateral, a fin de desalentar la
demanda que propicia cualquier forma de explotacion conducente a la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios” (art. 9.5). El Convenio Europeo
sobre la Trata de Seres Humanos contiene una disposicion similar, junfo con
una lista de medidas minimas que los Estados tienen que adoptar (art. 6).

Varios érganos de fratados de derechos humanos 'y procedimientos
especiales de las Naciones Unidas han abordado esta cuestion, vy en
especial la necesidod de concienciar a la poblacion sobre el cardcter
ilicito y explotador de la trafa de seres humanos. Varios documentos de
politica de rango internacional y regional confirman que gana aceptacién
la idea de que los Estados deben considerar la demanda como una de las
causas profundas de la frata y como un factor clave para la eficacia de las
estrategias de prevencion. Sin embargo, nuevamente, no hay indicaciones
especificas de como proceder en la practica para luchar contra la demanda.

Resulta 0til observar cémo los derechos humanos pueden contribuir a dar
contenido a la obligacién sustantiva de luchar contra la demanda (véase
fambién el capitulo Il, seccién C). En el recuadro figuran orientaciones
sobre las distintas consideraciones que deberian subyacer en un enfoque de
derechos humanos aplicado a la lucha contfra la demanda.
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Consideraciones para aplicar un enfoque de derechos humanos
a la lucha contra la demanda

Objeto y ambito

® |o obligacién de hacer frente a la demanda incumbe primordialmente al
pafs en el que fiene lugar la explofacion, pues es en ese pafs en el que
principalmente se genera la demanda de consumidores y empleadores.

® los vinculos entre demanda y oferta sefialados anteriormente fambién
entraiian cierfas obligaciones para los paises de origen.

* la reduccion de la demanda que requiere el derecho internacional no se
limita a la demanda de servicios sexuales en régimen de explotacién, sino
que abarca la demanda de todo fipo de practicas de explotacion incluidas
en la definicién internacional de trata de personas.

® El derecho infernacional no impide a los Estados regular la prostitucién segin
juzguen apropiado, con sujecion, naturalmente, a su obligacién de proteger
y promover los derechos humanos de todas las personas bajo su jurisdiccién.

Demanda y discriminacion

® lo demanda en el contexto de la trata de personas a menudo se ve afectada
por acfitudes y creencias discriminatorias (inclusive culturales). Puede ser que se
prefiera a las mujeres para cierfas formas de explotacion porque son percibidas
como débiles y con menos probabilidad de reivindicar sus derechos. Cierfos
grupos émicos o raciales pueden ser objefivo de las actividades de explotacion
relacionadas con la frata por motivos y prejuicios racistas o culturalmente
discriminatorios asociados, por ejemplo, a su sexualidad, docilidad o capacidad
de trabajo.

* Lo demanda de prostitucién que se satisface por medio de la frata puede reflejar
acfitudes y creencias discriminatorias por razones fanto de raza como de género

® |os estrategias basadas en derechos con el fin de combatir la demanda deben
cenfrarse en abordar las acfitudes y creencias discriminatorias, en particular las
que afectan a las mujeres v los migrantes.

El papel del Estado

® los Estados tienen capacidad para influir en la demanda de los bienes y
servicios que produce la frata 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 profeja a ciertos individuos, como trabajadores domésticos,
"acompaiantes’ o trabajadores migrantes genera un entorno que fomenta la
demanda.
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* las leyes y politicas que institucionalizan la discriminacién fambién pueden
influir en la demanda, por ejemplo si el Estado no combate las actitudes,
prdcticas y creencias sociales discriminatorias de manera efectiva.

* Al mantener la trafa de personas como un delito de bajo riesgo vy alta
renfabilidad, el hecho de que el Estado no investigue, enjuicie y castigue
efectivamente la frata de personas y la explotacién conexa puede contribuir
a la demanda generada por los tratantes vy los explotadores.

® Si el Estado fracasa en la proteccién de los derechos de ciertas personas,
incluidas mujeres, nifios y migrantes puede confribuir ain més al aumento de
la demanda al agudizar la vulnerabilidad y con ello la susceptibilidad de ser
objeto de explotacion.

La importancia de la proteccion de la mano de obra

* lao aplicacion deficiente o inadecuada de las normas de frabaijo en los paises
de destino alimentan la demanda de mano de obra procedente de la frata.
la demanda de mano de obra o de servicios de personas victimas de la
frata es inexistente o considerablemente menor cuando los trabajadores estan
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.

* |os estrategias basadas en derechos para hacer frente a la demanda de mano
de obra barata y fécil de controlar deben por fanto procurar que exista una
adecuada proteccién de los trabajadores vy trabajadoras, incluso mediante
marcos reglamentarios debidamente supervisados, para todas las personas,
incluidos los migrantes y los que frabajan en la economia sumergida.

No vulneraciéon de los derechos establecidos

* las estrategias basadas en derechos humanos para combatir la demanda
relacionada con la trata de personas no deben poner en entredicho los
derechos establecidos, en particular los derechos de las personas que
han sido victimas de la trata o los migrantes, los desplazados internos, los
refugiados o los solicitantes de asilo.

Fuente: Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos y
la Trata de Personas: Comentario.

La prevencion mediante la lucha contra la corrupcion y la
complicidad

En muchas situaciones de frata de personas se alega un cierto nivel de
participacion directa o indirecta de funcionarios publicos. Por participacién
direcfa se entienden las situaciones en las que algin funcionario publico
forma parte efectiva del proceso, por ejemplo en calidad de captadores,
infermediarios o explotadores.  También hay numerosos fipos de
participacion mas indirecta del sector pablico (véase el recuadro que figura
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mas abajo). la complicidad del sector publico en la frata de personas,
sea directa o indirecta, menoscaba la confianza en el imperio de la ley
y el funcionamiento imparcial del proceso de justicia penal. Alimenta la
demanda de mercados ilegales, como el de la trata, ayuda a las bandas
organizadas de delincuentes a obstruir la accion de la jusficia, agudiza la
vulnerabilidad de las victimas y hace casi imposible el cabal cumplimiento
de la obligacion del Estado de investigar y enjuiciar los casos de frata con
la diligencia debida.

Es posible que en la trata y la explofacién asociada a ella participe
personal militar, humanitario de mantenimiento de la paz y demés personal
internacional. Se frata de una cuestion compleja y cuya dindmica no
se conoce bien todavia. Indudablemente, una presencia internacional
numerosa y predominantemente masculina puede fomentar la demanda de
bienes y servicios producidos mediante la trata de personas y la explotacién,
en particular la prostitucion. Por lo general, el personal internacional es
destinado a lugares en situacién de conflicto o inmediatamente posterior a un
conflicto donde las poblaciones son vulnerables v las insfituciones, incluidas
las encargadas de hacer cumplir la ley, son fragiles o inexistentes. Ademds,
es posible que el marco juridico que gobierna la intervencién, asi como
la cadena de responsabilidad y de control, no estén claros. La creciente
privatizacion de los conflictos, caracterizada por una participacion cada
vez mayor de empresas privadas como contfratistas y subcontratistas, ha
acentuado los problemas de la responsabilidad y el control. Estos factores
diversos pueden combinarse y generar un clima de impunidad, un vacio
juridico y de procedimiento en el que el personal internacional involucrado
en delitos de explotacion y trata no es objeto de investigacién, defencion
O enjuiciamiento.

Los Estados tienen la obligacion de defectar la corrupcion y la complicidad
relacionadas con la frata y de tomar medidas al respecto, una obligacién
que debe considerarse parte de la obligacién mas general de prevenir
la trata. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional reconoce el estrecho vinculo entre las actividades
delictivas organizadas, como la frata, y la corrupcion. Exige a los Estados
que adopten medidas contundentes para penalizar las précticas corruptas
en fodas sus formas (art. 8). Los Estados partes también estan obligados
a adoptar medidas concebidas para promover la integridad y prevenir y
casfigar la corrupcion de funcionarios publicos. También deben garantizar
la intervencion eficaz de sus autoridades con miras a prevenir, detectar vy
casfigar la corrupcion de funcionarios publicos, incluso dotando a dichas
autoridades de suficiente independencia para disuadir del ejercicio de
cualquier influencia indebida en su actuacion (art. 9). Las disposiciones de
esta Convencion confirman las obligaciones que, de manera mucho mas
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Ejemplos de corrupcion y complicidad relacionados con la trata

® Funcionarios de fronferas que aceptan sobomos o incenfivos para que
permifan el paso de personas que podrian ser objefo de trafa;

e Agentes del orden, o personal infernacional militar, humanitario o de
manfenimiento de la paz, que aceptan favores a cambio de profeger a
alguien de una investigacién o procesamiento;

* Inspecfores de frabajo o de salud y seguridad que aceptan sobomos para
certificar lugares de trabajo peligrosos o ilegales;

® Funcionarios de mantenimiento del orden u ofros funcionarios publicos
(incluido personal internacional militar o de mantenimiento de la paz)
que tienen intereses comerciales en empresas que ufilizan los servicios de
personas objeto de frata, como burdeles; v

® Funcionarios de justicia penal, incluidos fiscales y jueces, que aceptan
sobornos para dar determinado fratamiento a los casos de frata de personas.

Fuente: Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos y
la Trata de Personas: Comentario.

concreta, impone a los Estados la Convencion de las Naciones Unidas
confra la Corrupcién.

Ofros tratados especializados en la trata, entre ellos el Convenio Europeo
sobre la Trata de Seres Humanos (art. 24), consideran la participacion del
sector pUblico en la trata como una circunstancia agravante que merece
penas mas duras. Muchos documentos de politica de rango internacional
y regional confirman el vinculo entre la trata de personas y la corrupcion, y
la necesidad de que los Estados tomen medidas efectivas al respecto. Por
ejemplo, la Asamblea General, buscando profeger a las victimas de la frata
frente a dafios mayores, exhorté a los gobiernos a penalizar a las personas
con autoridad a las que se declare culpables de agredir sexualmente a las
victimas de la frata que se encuentren bajo su cusfodia.

5Qué implica en la practica el deber de tomar medidas respecto de la
corrupcién vy la complicidad relocionadas con la frata? La norma juridica
que entra en juego es la de la diligencia debida: el Estado debe poder
demostrar que ha adoptado y estd adoptando toda disposicion razonable
para prevenir esfas prdcticas, detectarlas y tomar medidas al respecto.
El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha formulado
una Uil explicacién de los pasos que deben darse para hacer frente a las
violaciones de los derechos humanos en las que haya participado algin
funcionario publico, los cuales resultan de gran interés en el contexto de la
frata:
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[PJara combatir la impunidad [deben adoptarse] medidas esfrictas
a fin de garantizar que todas las alegaciones de violaciones de
derechos humanos se investiguen con prontitud e imparcialidad,
que los autores de los delitos sean procesados, que se impongan
las penas adecuadas a los condenados 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
permanentemente de sus funciones y que sean suspendidos los que
son objefo de investigaciones por haberse formulado acusaciones
contra ellos en relacién con tales delitos.

Es posible que los Estados deban adoptar medidas adicionales para cumplir
la norma de la diligencia debida, entre ellas:

® \elar por que el marco juridico proporcione los medios para
la deteccion, la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos
relacionados con la frata, incluidos los cometidos por funcionarios
publicos o con la complicidad de estos.

® \elar por que la participacién de funcionarios piblicos en la frata
de personas y ofros delitos conexos consfituya una circunstancia
agravante que conlleve penas mas duras.

® \elar por la existencia de procedimientos para la investigacion
efectiva de las denuncias de frata que involucren a funcionarios
publicos. Esfos procedimientos deben servir al propésito de la
rendicién de cuentas, mantener la confianza del piblico y disipar
las inquietudes legitimas. Por consiguiente, la investigacion debe
comenzar rapidamente vy llevarse a cabo de forma expedita. No
puede ser una mera formalidad, sino que ha de poder conducir
a la identificacién y el castigo de los culpables. La investigacion
debe ser independiente y piblica. Tienen que adoptarse medidas
eficaces que permitan comprobar la veracidad de las afirmaciones
de la victima u obtener pruebas que las corroboren.

Si hay personal militar, humanitario, de mantenimiento de la paz o de ofro tipo
involucrado en la trafa y la explotacion relacionada con ella, las cuestiones
juridicas son més complicadas. Los Principios y Directrices Recomendados
constituyen una gufa muy Ufil a esfe respecto, pues prestan particular
afencién a corregir esfe vacio de responsabilidad, definir las obligaciones y
responsabilidades de los Estados y organizaciones intergubernamentales y
asegurar que las operaciones infernacionales de carécter militar, humanitario
y de mantenimiento de la paz no sirvan de amparo a los tratantes y sus
complices (directriz 10). Muchas de las medidas précticas que proponen
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los Principios y Directrices Recomendados (actividades de capacitacién,
elaboracion de instrumentos  reglamentarios y cédigos de  conducta,
esfablecimiento de drganos de investigacién y procesamiento, eliminacion
de privilegios e inmunidades e imposicion de la responsabilidad disciplinaria
y financiera de fipo penal] han sido reafirmadas e incluso ampliadas en
informes, recomendaciones, compromisos e iniciafivas recientes, y por las
principales entidades intergubernamentales, como la Asamblea General, el
Consejo de Seguridad, la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte,
asi como por coaliciones de las Naciones Unidas y organismos privados
de cardcter humanitario.

H. Adopcion de medidas de respuesta que no vulneren
los derechos establecidos

las medidas adoptadas para hacer frente a la trata de personas pueden
fener un efecto adverso en los derechos v las libertades de las victimas
de la trata y ofras personas, un peligro del que ha advertido en repetidas
ocasiones el sistema de las Naciones Unidas.

los Estados y ofras enfidades tfienen la obligacion internacional de velar
por que las medidas adoptadas para combatir y prevenir la trata de
personas no causen menoscabo o afecten negativamente en modo alguno
a los derechos humanos. Este principio esté reconocido en los Principios
y Directrices Recomendados. El Profocolo sobre la Trata dice lo siguiente:

Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectard a los derechos,
obligaciones y responsabilidades de los Estados y las personas con
arreglo al derecho internacional, incluidos el derecho internacional
humanitario y la normativa internacional de derechos humanos y, en
particular, cuando sean aplicables, la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, asi como el principio
de nonrefoulement consagrado en dichos instrumentos (art. 14.1).

la aplicacion de medidas de lucha contra la trata supone un riesgo particular
para varios derechos humanos: la prohibicion de la discriminacién,
el derecho a la libertad de circulacion y el derecho a solicitar asilo, 'y
disfrutar de él, en caso de persecucion. A contfinuacién se examinan mds
detenidamente estos riesgos.

Las medidas de lucha contra la trata y la prohibicién de
la discriminacién, incluida la discriminaciéon por motivos
de género

El vinculo entre la discriminacion y la vulnerabilidad se ha abordado con
cierto detenimiento en la seccion G. Otro aspecto imporfante del vinculo
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Ejemplos de medidas contra la trata de personas que pueden
repercutir negativamente en los derechos establecidos

® la defencién de personas victimas de la frata en centros de inmigracion o
albergues;

® El procesamiento de personas victimas de la trata por delitos relacionados
con su situacién juridica, entre ellas la enfrada ilegal, la residencia ilegal y
el trabajo ilegal;

® la denegacién de visados o auforizaciones de enfrada o salida, sea de
aplicacién general o solo en relacién con un grupo de personas identificadas
como especialmente vulnerables a la frata;

® la denegacion del derecho de todas las personas, incluidas las que han sido
objefo de trata, a solicitar asilo por ser perseguidas;

® Denegacion de los derechos fundamentales a los migrantes, incluidos los
frabajadores migrantes y los que no se encuentran legalmente en el terriforio

del Estado;

® Redadas, rescates y ofras operaciones de capfura en las que no se tengan
debidamente en cuenta y se profejan los derechos de las personas afectadas;

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

® Denegacion del derecho a reparacién;

® Violaciones de los derechos de personas sospechosas o juzgadas por
participar en frata de personas y delifos conexos, incluidos los juicios no
imparciales y las sentencias inapropiadas; y

* los leyes o los procedimientos que autoricen cualquiera de los anteriores
ejemplos.

Riesgos para los derechos humanos que pueden surgir al hacer
frente a la vulnerabilidad a la trata

* No distinguir enfre los nifios que son objeto de fratla y se encuentran en
situacién de explotacién y los nifios que migran por su cuenta o reciben
asistencia de ofros para encontrar empleos en condiciones de no explofacién
en los que desean permanecer;

e No distinguir entre las personas que son obijefo de trata y las que emigran
por razones de trabajo;

* Impedir o poner trabas a que los nifios, las mujeres o los miembros de un
grupo étnico o racial particular abandonen el hogar o migren 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 fodas las formas de trata.

Fuente: Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos y la
Trata de Personas: Comentario.
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entre la discriminacién y la trafa es que las medidas adoptadas por los
Estados y ofras entidades para prevenir la trafa o responder a ella pueden
perpetuar la discriminacion e incluso infringir la prohibicién legal de la
discriminacion. El Protocolo sobre la Trata reconoce  explicitomente la
existencia de este peligro:

las medidas previstas en el presente Profocolo se interprefardn 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 medidas estardn en consonancia con los principios
de no discriminacién internacionalmente reconocidos (art. 14.2).

El problema de la discriminacion por motivos de género es particularmente
grave. Segin el derecho infernacional de los derechos humanos, una
medida contra la trafa infringe la prohibicion de la discriminacién por
razones de sexo si puede demostrarse que: i) repercute de forma negativa
en los derechos de la persona afectada; v i) se dirige sobre todo y afecta
predominantemente a las mujeres y las nifias. la defencion de mujeres y
nifas y la imposicion de restfricciones a la emigracién de mujeres y nifias
son solo dos ejemplos de medidas de respuesta a la trata que podrian
resultar discriminatorias.

Las medidas de lucha contra la trata y el derecho a la
libertad de circulaciéon

De manera general, por derecho a la libertad de circulacion se entiende un
conjunto de derechos de la persona que incluye: el derecho a desplazarse
libremente y a escoger su lugar de residencia dentro de un Esfado,
el derecho a cruzar fronteras para entrar en el pafs o salir de él, v la
prohibicién de expulsar a los no ciudadanos de manera arbitraria. Muchos
de los principales tratados infernacionales de derechos humanos, entre ellos
el Pacto Infernacional de Derechos Civiles y Politicos {art. 12, reconocen
y profegen explicitamente el derecho a la libertad de circulacién, algo que
tfambién hacen la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 13y
todos los principales tratados regionales de derechos humanos.

la libertad de circulacién es un derecho particularmente expuesto a sufrir las
consecuencias negativas de las medidas adoptadas por los Estados para
hacer frente a la frata. Puede suceder, por ejemplo, que un Estado adopte
medidas legislativas, administrativas o de ofra indole para impedir que las
personas emigren en busca de frabajo. O que someta (o no impida que
entidades no gubernamentales sometan) a las victimas de la frata, nacionales
o extranjeras, a medidas de infernamiento con fines “de proteccion”. O que
impida a una victima regresar a su lugar de origen hasta que cumpla ciertos
requisifos, como el de testificar contra los tratantes.
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Los Principios y Directrices Recomendados hacen alusién especificamente a
la libertad de circulacion en el contexto de la proteccion de los derechos
establecidos:

los Estados [...] deberian considerar la posibilidad de [...] proteger
el derecho de todas las personas a la libertad de desplazamiento
y asegurarse de que las medidas confra lo frata de personas no lo
vulneren (directriz 1).

Al examinar las repercusiones para los derechos humanos de una
deferminada medida contra la frata, es importante tener presente que la
libertad de circulacién vy los derechos asociados a ella no tienen cardacter
absoluto. Por ejemplo, la libertad de circulacion puede no estar garantizada
mds que para quienes se encuentran legalmente en el territorio del Estado.
En su observacion general N° 27 (1999) sobre la libertad de circulacién,
el Comité de Derechos Humanos, al abordar los limites de este derecho,
observé que la libertad de circulacion “es una condicién indispensable para
el libre desarrollo de la persona”. Las restricciones de este derecho “deben
ser previstas por la ley, deben ser necesarias [...] y deben ser compatibles
con fodos los demds derechos reconocidos en el Pacto”, y ademds deben
"ajustarse ol principio de proporcionalidad”.

Por consiguiente, para decidir si una restriccion de la libertad de circulacion
es licita es preciso saber si esa resfriccion: a) estd prevista en la ley; b) es
compatible con ofros derechos (como la prohibicién de la discriminacion
por motivos de sexol; y c] es estrictamente necesaria. Todos esos requisitos
deben cumplirse. Por ejemplo, aunque un Estado pueda aducir que sus
restricciones a la emigracion se deben a la necesidad de preservar el
orden o la moral piblicos mediante la prevencion de la trata y aunque las
medidas adoptadas sean tanto necesarias como proporcionadas para su
fin declarado, el Estado también debe poder demostrar que la restriccion
es de cardcter no discriminatorio. Puesto que casi fodas las resfricciones
a la emigracion relacionadas con la trata de personas se limitan a las
mujeres v las nifias, es dificil que algin Estado pueda argumentar de modo
convincente la conformidad de fales restricciones con las normas juridicas
internacionales vigentes.

Las medidas de lucha contra la trata y los derechos de
los refugiados

los refugiados y solicitantes de asilo fambién pueden ser victimas de la
frata. El derecho internacional esfablece claramente que las solicitudes de
asilo deben estudiarse atendiendo a sus motivos de fondo, y no a la manera
en que el solicitante haya entrado en el territorio. En la préctica, esto implica
que fodas las personas, incluidos los migrantes objeto de tréfico ilicito v las
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victimas de la trata, deben recibir todas las oportunidades (entre ofras cosas
mediante la presentacion de la informacién apropiadal para solicitar asilo o
presentar cualquier ofra justificacién para permanecer en el pais de destino.
Esta norma tiene una gran importancia préctica. Muchos Estados imponen
sanciones a quienes entran en el pais de forma ilegal, usan documentos de
vigje fraudulentos, efc. Se ha observado que es cada vez més frecuente que
dichas sanciones acarreen la denegacion de derechos en el contexto de los
procesos para deferminar la condicién de refugiado.

la trata podria en si misma constituir un motivo para solicitar la condicién
de refugiado. En 2006, el ACNUR publico sus Directrices sobre proteccion
infernacional: la aplicacion del articulo TA 2) de la Convencién de 1951 o
del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados en relacion con
las victimas de la frata de personas y las personas que estan en riesgo de
ser victimas de la trata (Directrices del ACNUR sobre la Trata). En ellas se
reconoce que no fodas las victimas o victimas potenciales de la trata enfran
en la definicién de refugiado y que ser victima de la trata no consfituye
en si un fundamento vdlido para solicitar la condicion de refugiado. De
todas maneras, también afirman que, en algunos casos, las victimas de la
frata pueden optar a la profecciéon internacional en calidad de refugiodo
si los actos a que han sido somefidas por los fratantes son equiparables

Medidas para prevenir la vulneraciéon de los derechos
establecidos en el contexto del asilo

e Cerciorarse de que exisfan procedimientos y procesos para recibir y estudiar
las solicitudes de asilo que presenten tanfo victimas de la trata como de
confrabando de personas y de que se respete y haga valer en todo momento
el principio de la no devolucion;

e Crear un ambiente de apoyo para los solicitantes de asilo que afirmen ser
victimas de la trata;

® Tener en consideracién que los solicitantes que son victimas de la frata pueden
temer revelar la auténtica dimensién de la persecucion de que son objeto y que
ese temor puede tener una dimensién de género que se debe fener en cuenta;

® Aceptar que algunas formas de frata pueden afectar de manera
desproporcionadamente grave a las mujeres v los nifios y de hecho pueden
hacer que cierfas personas deban ser consideradas victimas de persecucion
por mofivos de género; y

e FEvitar establecer un vinculo, ya sea explicito o implicito, enfre la evaluacién
del contenido de la solicitud de asilo y la disposicién de la victima a testificar
confra los frafantes.

Fuentes: Principios y Direcfrices Recomendados y Directrices del ACNUR sobre
la Trata.
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a la persecucion por uno de los motivos recogidos en la definicion de la
Convencion de 1951 y si el Estado no ofrece una proteccién efectiva.

El principio de no devolucién [non-refoulement] es ofro aspecto importante
del nexo enfre la trata y los refugiados que tiene un inferés especial en
relacion con la obligacién de los Estados de no vulnerar los derechos
esfablecidos. Este principio impide que un Estado devuelva a una persona
a ofro Estado si hay motivos fundados para creer que la persona en cuestiéon
seria objefo de persecucion. También establece que los Estados no pueden
devolver o extraditar a una persona a ofro Estado cuando haya motivos
fundados para creer que la persona en cuestion serfa torturada o sometida
a ofras formas de malirato. En ciertas circunstancias, la obligacion de no
devolucién podria aplicarse si se defermina que una victima de la trafa se
expondria a graves represalias o al peligro de volver a ser objeto de trata.
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