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I ntroduccion y observaciones gener ales

1 La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos se siente muy alentada por el hecho de que los Estados
Miembros hayan convenido en elaborar instrumentos que se refieran
concretamente al tréfico y al transporte ilicitos de migrantes (el
Protocolo relativo a los migrantes) y a la trata de personas (el
Protocolo relativo a la trata de personas) en el marco de la convencidn
de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional.
Por la presente nota, la Alta Comisionada desea manifestar su
preocupacion por las cuestiones que se intenta abordar con esos
instrumentos, asi como formular diversas observaciones sobre algunos
aspectos de ambos proyectos de texto (A/AC.254/4/Add.1 vy
A/AC.254/4/Add.3/Rev.1). La nota contiene también algunas
recomendaciones generales que la Alta Comisionada estd dispuesta a
dilucidar a pedido de los interesados.

2. La Alta Comisionada también sefiala a la atencion de los Estados
Miembros el analisis detallado del Protocolo relativo a la trata de
personas que la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer,
con inclusion de sus causas y consecuencias, ha preparado por separado
para su examen. Si bien ese documento no refleja necesariamente la
posicion de la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, la Alta Comisionada desea recordar que la
Comision de Derechos Humanos nombré a la Relatora Especial en 1994
para que estudiara la cuestion de la violencia contra la mujer, cuestién
que, segun ha determinado la Relatora Especial (reflejando la posicion
adoptada por la Asamblea General en el articulo 2 de su Declaracion



A/AC.254/16

sobre la eliminacion de 1la violencia contra la mujer (resolucion
48/104)), abarca el fenémeno de la trata de personas en la medida en que
afecta a las mujeres y las nifias.

3. La Alta Comisionada es consciente de que los instrumentos que se
elaboran actualmente no son tratados de derechos humanos, sino més
bien acuerdos de cooperacién transnacional particularmente centrados
en la delincuencia organizada. Sin embargo, es importante que los
nuevos instrumentos internacionales no sean incompatibles con el
derecho internacional en materia de derechos humanos, ni 1o socaven de
modo alguno. En opinién de la Alta Comisionada, algunos aspectos de
ambos proyectos de Protocolo dan lugar a ciertas preocupaciones, que
se mencionan brevemente a continuacion.

B. Proyecto de Protocolo contrael traficoy el transporte
ilicitos de migrantes, que complementa a la Convencidn de
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional

1. Derechosdelosmigrantesindocumentados o ilegales

4, La vulnerabilidad de 1los migrantes, en particular los
indocumentados o ilegales, como resultado de su situacién precaria en
la sociedad, frecuentemente les expone a la violacién de sus derechos
humanos mas elementales. EI presente proyecto de Protocolo se centra
en los migrantes que han sido o son victimas de explotacién delictiva en
su pais de origen, en los paises de transito o en los paises receptores.
Las personas en esa situacion resultan adn mas expuestas a una mayor
explotacion y a la violacion de sus derechos.

5. La Alta Comisionada opina que la finalidad de todo instrumento
relativo a esta cuestiéon -independientemente de su perspectiva- debe
ser la de preservar y proteger los derechos fundamentales a los que
todas las personas pueden acogerse, incluidos los migrantes ilegales.
Por supuesto, el respeto de los derechos fundamentales no prejuzga ni
restringe de modo alguno el derecho soberano de todos los Estados de
decidir quién debe y quién no debe ingresar en su territorio.

2. Necesidad de incluir en el Protocolo una disposicién relativa a la
proteccién

6. A pesar de que en el preambulo del proyecto de Protocolo se
reconoce que “el tréafico y el transporte ilicitos de migrantes son una
forma particularmente nefanda de explotaciéon transnacional de
personas en situacion precaria”, el propio Protocolo no contiene ningun
principio relativo a su protecciéon. Ademas de los efectos negativos que
ello supone para los migrantes victimas del tréafico ilicito, el
desatender las cuestiones que les atafie bien puede comprometer la
aplicacion eficaz del instrumento. La Alta Comisionada insta a que se
estudie la posibilidad de incluir una disposicion por la cual los Estados
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Miembros estén obligados a garantizar el respeto y la proteccion de los
derechos de los migrantes ilegales, a los que pueden acogerse con
arreglo al derecho internacional aplicable. Una disposicién general de
ese tipo podria tener mas fuerza si se hiciera referencia a los derechos
basicos que los migrantes indocumentados o ilegales pueden invocar,
entre ellos el derecho a la vida; la prohibiciéon de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; y el principio de no
discriminacion.

Necesidad de abordar la cuestion dela detencién

7. Como se reconoce en el derecho internacional, los migrantes
indocumentados o ilegales detenidos por el Estado receptor tienen
derecho a ser tratados con humanidad y con dignidad, tanto antes como
después de que se determine la legalidad de su detencién. La
importancia préctica de este derecho justifica que en el Protocolo se
haga referencia a él en forma especifica y directa.

Necesidad de proteger alos solicitantes de asilo que también son migrantes
indocumentados o ilegales

8. La Alta Comisionada sefiala el hecho de que un numero cada vez
mayor de solicitantes de asilo -entre ellos quienes genuinamente
pueden acogerse a la condicién de refugiados- son transportados por
medios que se contemplarian en el presente Protocolo. El principio de
no devolucidén, que constituye la base de la proteccién internacional de
los refugiados y se reconoce como norma del derecho internacional
consuetudinario, debe preservarse en este instrumento. La Alta
Comisionada propugna decididamente que se incluya una disposicion por
la cual la ilegalidad del ingreso de un individuo en un Estado no sea un
factor que afecte negativamente el derecho de esa persona de solicitar
asilo. A fin de que esa disposicion tenga aplicacion eficaz, los
signatarios deberian estar obligados a velar por que los migrantes
ilegales contemplados en el &mbito del presente instrumento tuvieran
plena oportunidad (incluso mediante el suministro de informacion
pertinente) de presentar una demanda de asilo o cualquier otra
justificacion para permanecer en el pais y que esas demandas se
examinaran caso por caso.

Progtitucion y explotacién sexual

9. En el preambulo se hace referencia a la prostitucion y la
explotacion sexual, pero este punto no se retoma en el proyecto de
texto.

Una clausula de salvaguardia

10. Se deberia estudiar la posibilidad de incluir una clausula de
salvaguardia como la que figura en el articulo 15 del proyecto de
Protocolo relativo a la trata de personas.
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C. Proyecto de Protocolo para prevenir, suprimir y sancionar
la trata de mujeres y nifios [personas], que complementa a la
convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional

7. Importancia del Protocolo

11. Las observaciones de la Alta Comisionada relativas al presente
Protocolo se derivan en parte de una percepcion de la importancia que
podria revestir este instrumento. Como se observa en el predmbulo, aun
no existe ningun instrumento universal que tenga por objeto todos los
aspectos de la trata de personas. De hecho, jamas se ha definido la
“trata” de manera precisa en el derecho internacional y el instrumento
internacional mas reciente sobre la trata de personas y cuestiones
conexas tiene ya mas de medio siglo.

8. Definicion delatrata de personas

12. Desde esa perspectiva, la Alta Comisionada acoge con beneplacito,
en general, el enfoque encaminado a definir la “trata de personas” que
se refleja en la opcion 1 del articulo 2. Una definicion amplia y
exhaustiva es decisiva para asegurar la pertinencia actual y futura del
instrumento. Al respecto, cabe observar que cambian constantemente
los métodos empleados para la trata de personas, al igual que los fines
o propositos que con ello se persigue. Si bien en el proyecto de
definicién se reconoce que la trata de personas se produce por razones
que van mas allda de la prostitucion forzada (se hace referencia a la
“explotacion sexual”), en cambio, los demas fines de la trata de
personas se limitan al “trabajo forzado”. Seria preferible y mas preciso
que al enunciar los propdsitos se hiciera referencia al trabajo forzado
ylo al trabajo obligatorio por deudas y/o a la servidumbre. (Debe
entenderse que el término “servidumbre”, cuando se utiliza en este
contexto, abarca las practicas que se han definido en otros documentos
como “formas contemporaneas de esclavitud”, por ejemplo Ila
prostituciéon forzada.) Ello estaria en consonancia con el derecho
internacional en vigor (véase, por ejemplo, el articulo 8 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, resolucion 2200 A (XXI)
de la Asamblea General, anexo). Asimismo, serviria para evitar, en la
fase de aplicacién, las dificultades inherentes al empleo de términos
no definidos, imprecisos y emotivos, como “explotaciéon sexual”, cuando
se emplean en relacién con los adultos.
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10.

11.

Definicion delatrata de nifios

13. En aras de la claridad, la Alta Comisionada sugiere que la
definiciéon de la trata de niflos sea objeto de una seccidén separada. En
esa seccion se deberia también reconocer que los nifios gozan de
derechos especiales en virtud del derecho internacional, y que los
nifios que son victimas de la trata de personas tienen necesidades
especiales que los Estados partes deberian reconocer y satisfacer.

14. En aras de la coherencia con el derecho internacional en vigor, es
indispensable que se entienda por “nifio” “todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (articulo 1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (resolucién 44/25 de la
Asamblea General, anexo)). Al definir los propdsitos de la trata de
nifos, se debe hacer referencia a la explotacién tanto sexual como
econdmica. La Alta Comisionada insta a que se incluya una referencia
concreta a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que se refiere
tanto a la explotacién econdémica (articulo 32) como a la explotacion
sexual (articulo 34). Asimismo, cabe observar que la abrumadora mayoria
de Estados tienen ya la obligacion juridica de adoptar medidas “para
impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o
en cualquier forma” (articulo 35).

Necesidad de velar por € respeto del principio de no discriminacién

15. El principio de no discriminacion es una norma fundamental del
derecho internacional y resulta particularmente pertinente a la
situacion y vulnerabilidad de los migrantes indocumentados o ilegales.
La Alta Comisionada opina que el Protocolo deberia contener una
disposicion general relativa a la no discriminacion. La clausula sobre
la no discriminacién que figura en el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (A/CONF.183/9, articulo 21, parr. 3) podria, al
parecer, constituir un modelo util para tal disposicion.

Asistenciay proteccion a las victimas dela trata de personas

16. La Alta Comisionada ha observado con preocupacion que, a pesar del
compromiso que se trasluce en el preambulo del proyecto de Protocolo,
las disposiciones relativas a la proteccion y asistencia a las victimas
son muy vagas en el texto del instrumento. Como observacion general,
la Alta Comisionada sefiala que, segun el actual proyecto de texto, las
victimas de la trata de personas al parecer muy poco ganarian al
cooperar con las autoridades nacionales en el enjuiciamiento de los
tratantes de personas. Las disposiciones sobre la asistencia y la
proteccion deberian, por 1o menos, ajustarse a las normas
internacionales béasicas en materia de derechos humanos. Desde esa
perspectiva, habria que hacer referencia concreta al suministro de una
vivienda adecuada, la atencién apropiada de la salud y demas servicios
de apoyo necesarios.
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12.

17. En las disposiciones en materia de asistencia y protecciéon también
se deberia tener en cuenta el hecho de que, en general, las victimas de
la trata de personas se encuentran en una situacién sumamente
vulnerable y pueden ser objeto de represalias por parte de los
tratantes. Ademas, cabe observar que esas victimas suelen ser detenidas
y enjuiciadas por delitos relacionados con su situacién (entre ellos la
violacion de las leyes de inmigracion, la prostituciéon, etc.). Deberia
prescribirse a los Estados partes que se abstuvieran de detener o
enjuiciar a las victimas de la trata de personas por tales delitos
relacionados con su situacion.

18. El requisito de que los Estados partes preserven la
confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas a la trata de
personas (parrafo 1 del proyecto de articulo 4) no deberia limitarse a
“los casos en que proceda y en la medida que lo permita” el “derecho
interno”. El derecho a la protecciéon de la vida privada estd consagrado
en las normas internacionales en materia de derechos humanos y es
especialmente importante en las situaciones que abarca el presente
Protocolo, en que la seguridad constante de las victimas de la trata de
personas debe ser una consideracion primordial.

19. La amplia discrecion implicita en el uso de la expresién “en los
casos en gque proceda”, en el parrafo 2 del proyecto de articulo 4,
también deberia limitarse. Cuando se ha determinado que un individuo
es victima de la trata de personas y que el presente Protocolo se aplica
a su caso, el suministro de informacién con respecto a eventuales
actuaciones judiciales y administrativas; la prestacion de asistencia
para que el individuo pueda presentar sus opiniones y preocupaciones y
que éstas puedan ser examinadas; y la satisfaccion de sus necesidades de
vivienda, educacién y atencién infantil no deberian depender de la
determinacion subjetiva de que el caso “procede”.

Situacion/retorno de las victimas de la trata de per sonas

20. La Alta Comisionada opina que el retorno sin riesgo y, en la medida
de lo posible, voluntario deberia constituir la base de toda estrategia
de proteccion digna de crédito de las victimas de la trata de personas.
El hecho de no incluir una disposicion sobre el retorno sin riesgo y (en
la medida de lo posible) voluntario significaria practicamente condonar
la deportacion y la repatriacion forzadas de las victimas de la trata de
personas. Cuando la trata de personas se produce en el contexto de la
delincuencia organizada, esa condonacion plantea un inaceptable riesgo
en cuanto a la seguridad de las victimas.

21. Como minimo, la identificacién de un individuo como victima de la
trata de personas deberia ser suficiente para evitar que se produzca su
expulsién inmediata contra su voluntad y para que puedan aplicarse
inmediatamente las disposiciones del Protocolo de amplia proteccion
y asistencia que fueron sugeridas supra. La Alta Comisionada insta a los
Estados Miembros a que estudien la posibilidad de aprobar una
disposicién por la cual las victimas de la trata de personas podrian
tener la opcidon de permanecer por lo menos temporalmente en el pais
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13.

14.

receptor. Esa disposicién, ademas de constituir una medida de seguridad,
alentaria a las victimas de la trata de personas a cooperar con las
autoridades y, de esa manera, contribuir al logro de los objetivos del
Protocolo en materia de aplicacion de la ley. En ese contexto, es
importante observar que la proteccion de las victimas debe examinarse
separadamente de la proteccion de los testigos, ya que los organismos
encargados de la investigaciéon y enjuiciamiento no seleccionaran a
todas las victimas de la trata de personas para que actlien como
testigos en las actuaciones penales.

Rehabilitacién delas victimas

22. La Alta Comisionada estima que la limitacion a “los casos en que
proceda” en el proyecto de articulo 7 es innecesariamente restrictiva
y contraviene las leyes internacionales en materia de derechos
humanos, en que claramente se estipula que las victimas de violaciones
de los derechos humanos, como en el caso de la trata de personas, deben
tener acceso a recursos validos y apropiados de satisfaccién. El actual
parrafo 1 del articulo 7 podria fortalecerse incluyendo una disposicion
general por 1la que los Estados partes estuvieran obligados a
suministrar informaciéon a las victimas de la trata de personas sobre sus
posibilidades de obtener reparacion, incluida la indemnizacién por la
trata de personas y otros actos delictivos de que hubieran sido
victimas, y a prestar una asistencia razonable a esas victimas para que
pudieran obtener la reparaciéon a la que tuviesen derecho con arreglo
a la legislacion nacional.

23. La obligacion de los Estados de considerar la posibilidad de
aplicar medidas “para proveer al restablecimiento fisico, sicoldgico y
social de las victimas” de la trata de personas deberia precisarse mas.
La Alta Comisionada sugiere que se incluya una disposicion por la que
los Estados partes (individualmente o por conducto de la asistencia y
cooperacion internacionales) deban adoptar medidas para proveer al
restablecimiento fisico, sicoldgico y social de las victimas de la trata
de personas.

24. Por ultimo, la Alta Comisionada observa que el término
“rehabilitacion”, tal como se utiliza en los textos juridicos
internacionales, se reserva en general para los malhechores. Los
términos utilizados en los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder -“resarcimiento”,
“indemnizacién” y *“asistencia” en favor de las victimas- (véase la
resolucién 40/34 de la Asamblea General, anexo) serian mucho mas
apropiados en este contexto.

Prevencién delatrata de personas

25. La Alta Comisionada sefiala que, en algunas situaciones, las medidas
nacionales de lucha contra la trata de personas se han utilizado para
discriminar contra la mujer y otros grupos de manera tal que se les
deniegue su derecho fundamental a abandonar el pais y emigrar en
forma legal. En el proyecto de articulo 12, podria ser atil incluir una
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disposicién por la cual las medidas destinadas a prevenir la trata de
personas no tuviesen efectos discriminatorios ni violasen el derecho
del individuo a dejar su pais o emigrar legalmente a otro.

Relacién entre ambos protocolos

Necesidad de velar por la compatibilidad de ambos protocolosy evitar conflictos

en su aplicacion

26. La Alta Comisionada hace suyo el concepto de elaborar dos
Protocolos, uno relativo a la migracion ilicita y otro relativo a la
trata de personas. Sin embargo, es menester garantizar la
compatibilidad de ambos instrumentos y evitar conflictos en su
aplicacion, tanto independiente como conjunta.



