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A. Introduccién y observaciones generales

1. La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y la Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM) desean, en primer lugar, expresar su apoyo a la
labor del Comité Especial encargado de elaborar una convencién contra la delincuencia
organizada transnacional. La Oficina, el UNICEF y la OIM consideran muy alentador que
los Estados Miembros hayan acordado elaborar instrumentos especificamente relacionados
con el trafico de migrantes (proyecto revisado de protocolo contra el trafico de migrantes
por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizadatransnacional (A/AC.254/4/Add.1/Rev.4), el “protocolo sobre los
migrantes”) y con la trata de personas (proyecto revisado de protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional
(AJAC.254/4/Add.3/Rev.5), el “protocolo sobre la trata”). En la presente nota se plantean
varias cuestiones importantes con respecto a ambos protocolos. La Oficina, el UNICEF y
la OIM tienen particular interés en prestar asistencia a los Estados para velar por que estos
instrumentos no contravengan las normas juridicas internacionales vigentes ni las afecten
de cualquier otro modo.

2. Una cuestion que la Oficina, el UNICEF y la OIM desean sefialar ante todo es la
relaciéon entre los dos proyectos de protocolo. Aunque se ha intentado determinar las
disposiciones comunes, practicamente no se ha examinado la posibilidad de que exista
contradiccion entre ellos. La distincion que se ha hecho entre personas sometidas a la trata
y migrantes victimas del trafico es a todas luces util. Sin embargo, la Oficina, el UNICEF

y la OIM observan que dichas distinciones son menos claras sobre el terreno donde existe
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considerable fluctuacion y superposicién entre ambas categorias. Durante consultas
oficiosas dedicadas al examen de los proyectos de protocolo se determin6é que debia
brindarse mas proteccion a las personas sometidas a la trata que a los migrantes victimas
de trafico. No obstante, ninguno de los dos instrumenagspciona suficiente orientacion

con poco respecto a la forma y a los encargados de llevar a cabo el proceso de
identificaciéon. En las consultas oficiosas se podrian tal vez examinar las repercusiones del
hecho de que, con arreglo a los proyectos en su forma actual, la identificacion de una
persona como victima de trata entrafia responsabilidades diferentes para el Estado Parte
interesado que la identificacion de esa misma persona como migrante victima de tréafico.
Las consultas oficiosas podrian tal vez examinar asimismo las posibles consecuencias de
que un Estado calificase uno y no ambos instrumentos.

B. Proyecto revisado de protocolo para prevenir, suprimir y sancionar

la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional

1. Finalidad del Protocolo

3. LaOficina, el UNICEF yla OIM respaldan plenamente la opinidon expresada durante
las consultas oficiosas en el sentido de que el Protocolo sobre la trata ha de cumplir dos
finalidades principales: contribuir a la eliminacién de la trata vinculada con la delincuencia
organizada transnacional y brindar apoyo y proteccion a sus victimas. En aras de ese
compromiso, se propone que ambas finalidades se sefalen explicitamente en el articulo 1
del Protocolo.

2. Definicién de la trata

4. LaOficina, el UNICEF y la OIM son partidarios de una definicion amplia y general

de trata y de que se revise la actual opcion | del articulo 2 para que defina expresamente
la trata como la abduccion, el transporte, el traslado, o el cobijamiento o la recepcién de
personas con cualquier finalidad o en cualquier forma, incluidos la obduccién, el
transporte, el traslado o el cobijamiento o la recepcién de personas mediante la amenaza
o el empleo de la fuerza o por medio de secuestro, supercheria, engafio, coaccién o abuso
de poder con el fin de someterla a esclavitud, trabajos forzados (incluido el trabajo en
condiciones de servidumbre y la servidumbre por deudas) y otras formas de servidumbre.
Debe entenderse que el término “servidumbre” empleado en este contexto comprende las
practicas definidas en otro instrumento como “formas contemporaneas de la esclavitud”,
como la prostitucion forzosa. Como se sefialé en la comunicacion anterior de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas paralos Derechos Humanos (A/AC.254/16, parr. 12),
las referencias a la esclavitud, los trabajos forzados, el trabajo en condiciones de
servidumbre y la servidumbre son compatibles con el derecho internacional vigente (véase
por ejemplo, el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(resolucién 2200 A (XXI) de la Asamblea General, anexo)).
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3. Definicién de la trata de nifios

5. LaOficina, el UNICEF yla OIM son partidarios de que la trata de nifios se defina por
separado. Esa definicién deberia comprender una referencia a la abduccién, el transporte,
el traslado, el cobijamiento o la recepcién de un nifio o el ofrecimiento de pago u otros
beneficios para lograr el consentimiento de una persona a cuyo cargo esté un nifio para los
fines sefialados en el parrafe®ra asi como con el objeto de utilizar, adquirir u ofrecer

a un nifio para la explotacién sexual, incluida la produccion de pornografia, o para que
preste servicios pornograficos. Ademas, en el marco del Protocolo y con arreglo a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (resolucion 44/25, anexo), el término “nifio” debe
referirse a toda persona menor de 18 afios. En relacion con los términos “prostitucion
infantil”y “pornografia” podria ser Gtil hacer referencia a las disposiciones pertinentes del
Convenio sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la accion
inmediata para su eliminacion (el Convenio 182), aprobado por la Conferencia General de
la Organizacién Internacional del Trabajo el 17 de junio de 1999.

4. Proteccion de los derechos y los intereses de los nifios sometidos a trata

6. ElProtocolo debe reconocer expresamente que los nifios tienen derechos especiales
con arreglo al derecho internacional, en particular en virtud de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio; que los nifios sometidos a trata tienen necesidades especiales que los
Estados Partes deben tener presentes y satisfacer; que los Estados tienen la obligacion de
adoptar medidas para impedir la trata de nifios; y que al ocuparse de los nifios victimas de
trata han de tener prioridad en todo momento los intereses superiores del nifio (incluido,
especificamente, su derecho alarehabilitacion fisica y sicolégicay a la integracién social).
También es importante reconocer con claridad la necesidad de impedir que queden
impunes los responsables de la trata, garantizando al mismo tiempo que no se penalice en
modo ayuno al nifio. En ese contexto, cabe sefalar que la abrumadora mayoria de los
Estados ha contraido ya estas obligaciones juridicas al ratificar la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Ademas, con arreglo al derecho internacional vigente, los Estados
tendrian que garantizar, entre otras cosas, que la asistencia y proteccion a los nifios
victimas de trata no estén sujetas al arbitrio de las autoridades nacionales ni dependan en
ningun otro noédo de sus decisiones. Conforme al articulo 2 de la Convencidn, los nifios
victimas de trata tienen derecho a la misma protecciéon que los nacionales del Estado
receptor en todos los aspectos, incluidos los relacionados con la proteccion de su
privacidad y de su integridad fisica y moral.

5. Proteccidn de las personas sometidas a trata

7. La Oficina, el UNICEF y la OIM observan que las principales disposiciones del
articulo 4 (Asistencia y proteccidn a las victimas de la trata de personas) estan limitadas
por la frase “en los casos en que proceda”. Se estima que esa salvedad es innecesariamente
restrictiva y no se ajusta a las normas juridicas internacionales de derechos humanos, que
disponen claramente que las victimas de violaciones de derechos humanos como la trata
deben tener acceso a recursos de proteccién suficientes y apropiados. Como minimo, los
Estados Partes deberian tener la obligacién de suministrar a las victimas de trata
informacion sobre la posibilidad de acceso a tales recursos, incluida la indemnizacién por

la trata y por otros actos delictivos a que hayan sido sometidas, asi como de prestar
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asistencia a dichas victimas, teniendo presentes en particular las necesidades especiales de
los nifios, a fin de que puedan recurrir a los medios de proteccidn a que tienen derecho.

6.  Situacion juridica y repatriacién

8. Se sefiala a la atencion de las consultas oficiosas la comunicacidn anterior de la
Oficina en la que la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
expreso la opinion de 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 disposicién 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” (A/AC.254/16,
parr. 20).

9. LaOficina, el UNICEF y la OIM instan a los participantes en las consultas oficiosas

a que velen, como minimo absoluto, por que la identificacién de una persona como victima
de trata baste para garantizar que no se proceda a su expulsion inmediata y contraria a su
voluntad y porque se apliquen en el acto las disposiciones de proteccién y asistencia del
Protocolo. Debe prestarse especial atencion a la situacion de los nifios, velando por
garantizar desde su proteccién y el ejercicio de sus derechos, como el derecho a la
educacién y a la atencién médica, hasta la localizacién de sus familiares, asi como por la
adopcion de medidas razonables y adecuadas con miras a la reinsercidn del nifio en el seno
de su familia.

7. Controles fronterizos

10. Las actuales disposiciones del Protocolo en materia de controles fronterizos que
figuran en el articulo 8 parecen hasta cierto punto estar en contraposicion con las
finalidades declaradas del Protocolo sobre la trata y ponen en entredicho la distincion
aceptada entre personas sometidas a trata y migrantes objeto de trafico. La Oficina, el
UNICEF y la OIM concuerdan con las observaciones formuladas por varias delegaciones
en el sexto periodo de sesiones del Comité Especial en el sentido de que dichas
disposiciones podrian servir para restringir la libertad de movimiento de las personas que
se hallen bajo proteccién con arreglo al Protocolo. Habida cuenta de que la mayoria de las
personas victimas de trata son mujeres y nifias, la imposicion de dichas restricciones seria,
a primera vista, discriminatoria. Es evidente que el reforzamiento de los controles
fronterizos es un aspecto importante de la prevencion de la trata. Sin embargo, en el
articulo 8 debe hacerse hincapié en las medidas encaminadas a ayudar a las autoridades
fronterizas a identificar y proteger a las victimas, asi como a interceptar a los responsables
de la trata.

11. Por otra parte, si bien consideran legitimo el interés de los Estados por reforzar los
controles fronterizos para detectar y prevenir la trata, la Oficina, el UNICEF y la OIM se
sienten llamadas a subrayar la necesidad de velar por que esas medidas no menoscaben los
derechos humanos de la persona consagrados en los principales instrumentos
internacionales, incluido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de*1@%4 Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Es especialmente importante garantizar que las medidas de control
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fronterizo no limiten el derecho de la persona a solicitar y recibir en otros paises asilo

contra la persecucién, conforme a lo previsto en la Convencién sobre el Estatuto de los
refugiados. En particular, las disposiciones del proyecto de protocolo no deben socavar el
principio fundamental de no devolucién (véase el parr. parinfa).

8. Prevencion de la trata de personas

12. La Oficina, el UNICEF y la OIM apoyan la propuesta de elaborar una version
simplificada de las disposiciones sobre proteccidn contenidas en la presente version del
proyecto de protocolo a fin de aclarar las obligaciones y permitir la debida flexibilidad
para hacer frente a las nuevas formas de trata en la medida y el momento en que éstas se
presenten. Sin embargo, es importante que la revisién propuesta se base en la comprensién
y el reconocimiento de las causas fundamentales de la trata, incluidos factores econémicos
como la pobreza, el desempleo y el endeudamiento; factores sociales y culturales como la
violencia contra la mujer y la nifia y la discriminacion por razén de sexo en la familia, la
comunidady el Estado; factores politicos y juridicos como la falta de legislacién apropiada

y la corrupcion del sector publico; y factores internacionales como la creciente
feminizacion de la migracidn laboral, por una parte, y las politicas de inmigracién cada vez
mas restrictivas de los paises receptores, por otra. Si bien el tratamiento de estas otras
cuestiones en profundidad rebasa claramente el ambito de aplicacién del Protocolo, tal vez
seria util hacer referencia a las medidas que podrian adoptar los Estados Partes para hacer
frente a las causas fundamentales de la trata. Entre ellas podrian incluirse medidas
juridicas, asi como las iniciativas sociales y econémicas ya sefialadas en el parrafo 2 del
articulo 10 del proyecto de protocolo.

13. También es pertinente sefialar que las medidas adoptadas en el plano nacional a fin
de prevenir la trata se han utilizado en algunas situaciones para discriminar contra la mujer
y otros grupos de un modo que equivale a negarles su derecho basico a abandonar un pais
y a migrar legalmente. La inclusién de una clausula general de no discriminaciéon, como se
sugiere en el parrafo que figura a continuacion, contribuiria en mucho a asegurar que esa
discriminacién no pase a ser un efecto secundario no intencional del Protocolo.

9. Necesidad de incluir una clausula de no discriminacion

14. Como se sefialé en una comunicacion anterior de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (A/AC.254/16, parr. 15), el principio de no
discriminacién es una norma fundamental del derecho internacional particularmente
pertinente a la situacion y vulnerabilidad de los migrantes indocumentados o ilegales. La
Oficina, el UNICEF y la OIM instan a los participantes en las consultas oficiosas a que

incluyan una disposiciéon amplia de no discriminacién como la que figura en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (A/CONF.183/9, articulo 21, parr. 3).

B. Proyecto revisado de protocolo contra el trafico de migrantes por
tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional

1. Los derechos de los migrantes

15. La Oficina, el UNICEF y la OIM reconocen que el objetivo principal del Protocolo
sobre los migrantes es hacer frente al delito de trafico de migrantes. No obstante, como lo
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reconocieron varias delegaciones en el sexto periodo de sesiones, es a todas luces
necesario garantizar la protecciéon de las victimas de esas practicas. La vulnerabilidad de
los migrantes, en particular los migrantes indocumentados debido a su situacién precaria
en la sociedad, hace que con frecuencia sean objeto de violaciones de los derechos
humanos mas fundamentales. El proyecto de protocolo se centra en los migrantes que son
0 han sido victimas de explotacién delictiva en sus paises de origen o en los paises de
transito o de acogida. Esta situacién expone aun mas a esas personas a ulterior explotacion.
Por ello esimperativo que el Protocolo resguarde y procure defender los derechos humanos
fundamentales de todas las personas, incluidos los migrantes objeto de trafico. Sin
embargo, el respeto de esos derechos no afecta ni restringe de ningloduated derecho
soberano de todos los Estados a decidir quién puede o no entrar en su territorio.

2. Necesidad de incorporar en el Protocolo sobre los migrantes una disposicién
relativa a la proteccién

16. La Oficina, el UNICEF y la OIM acogen con beneplacito las referencias explicitas
alas obligaciones de los Estados Partes conforme a la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y al Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Reftigiaios
salvaguardias para garantizar que la aprobacion del Protocolo sobre los migrantes no
debilite las obligaciones de los Estados Partes en la Convencion de 1951 ni vaya en
detrimento de la capacidad de los solicitantes de asilo para obtener proteccién contra la
persecucion.

17. La Oficina, el UNICEF y la OIM instan a que se mantengan y, cuando proceda, se
refuercen aun mas las salvaguardias antes mencionadas. La inclusion de una referencia
expresa a las normas juridicas internacionales de derechos humanos en el Protocolo sobre
los migrantes se considera especialmente importante. Se recomienda insertar una clausula
de proteccién como la que figura en el Protocolo sobre la trata, que haga alusion a los
derechos, obligaciones y responsabilidades de los Estados y las personas con arreglo al
derecho internacional, incluidos el derecho internacional humanitario y las normas
juridicas internacionales de derechos humanos aplicables, asi como, en particular, la
Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados.

18. En este contexto, es indispensable reconocer que se transporta a un nimero cada vez
mayor de solicitantes de asilo, entre ellos personas con legitimo derecho a gozar de la
condicién de refugiado, por medios comprendidos en el proyecto de protocolo. El principio
de no devolucion, que constituye la base de la proteccién internacional de los refugiados
y que esta reconocido como norma del derecho internacional consuetudinario, debe
conservarse expresamente en dicho instrumento. La Oficina, el UNICEF y la OIM estan
decididamente a favor de incorporar una disposicion en el sentido de que el ingreso ilegal
en un Estado no afectara el derecho de la persona a solicitar asilo. Ademas, a fin de dar
eficacia a dicha disposicion, debe exigirse a los signatarios que velen por que se brinden
amplias oportunidades a los migrantes victimas de trafico (incluso mediante el suministro
de informacion suficiente) para solicitar asilo o presentar cualquier otra justificacion con
miras a su permanencia en el pais, asi como porque dichas solicitudes se examinen caso por
caso. Dicha disposicion podria insertarse como clausula de salvaguardia o, si resulta mas
adecuado, agregarse a la clausula de proteccion.
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3. Necesidad de incluir disposiciones especificas sobre la proteccion de los nifios
victimas de tréafico

19. Como en el caso del Protocolo sobre la trata, la Oficina, el UNICEF y la OIM opinan
gue el Protocolo sobre los migrantes debe incluir el reconocimiento explicito de que los
nifios tienen derechos especificos con arreglo al derecho internacional; que los nifios
victimas de trafico tienen necesidades particulares y merecen proteccion especial; y que
al ocuparse de los nifios victimas de trafico deben ser primordiales en todo momento los
intereses superiores del nifio. Con arreglo al articulo 2 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, los nifios victimas de trafico tienen derecho a la misma proteccion que
los nacionales del Estado receptor en todos los aspectos, incluidos los relativos a la
proteccién de su privacidad e integridad fisica y moral.

4, La cuestiéon del retorno

20. Para lograr que el instrumento sea de alcance amplio y compatible con las normas
vigentes, la Oficina, el UNICEF y la OIM son partidarios de que se incluya una disposicién
sobre el retorno. El derecho internacional reconoce claramente el derecho de todas las
personas aretornar a su pais de origen. Los Estados deben cumplir su obligacion de aceptar
y facilitar el regreso de sus nacionales. Debe prestarse atencidn especial a la situacion de
los nifios, incluso en los casos en que retornen a su pais a efectos de la reunificacion de la
familia con arreglo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en particular los
articulos 10 y 22. Sin embargo, un eventual articulo sobre el retorno debe ir acompafiado
de clausulas de salvaguardia o proteccion firmes y eficaces que garanticen el derecho a la
proteccién internacional contra la devolucién, asi como los derechos humanos
fundamentales de los migrantes interesados. A la luz de su experiencia en operaciones de
retorno emprendidas en nombre de los Estados, la OIM sugiere que se obligue a los
Estados a expedir documentos de viaje a peticion de otro Estado Parte o de una
organizacion internacional pertinente (véase el parrafo 3 del articulo 15 del proyecto de
protocolo (A/AC.254/4/Add.1/Rev.4)

5. Prevencidn del trafico de migrantes

21. La intensificacion de los controles fronterizos y las demas medidas previstas en el

proyecto de protocolo para prevenir el trafico de migrantes deben aplicarse de modo que
no menoscabe el derecho de la persona a solicitar asilo ni exponga a los refugiados y
solicitantes de asilo al riesgo de devolucion.

22. En relacién con la capacitaciéon de los funcionarios de inmigracion y otros
funcionarios competentes, la Oficina, el UNICEF y la OIM recomiendan que el proyecto
de articulo pertinente incluya una referencia expresa a la capacitacion en materia de
normas juridicas internacionales de derechos humanos, en particular el derecho
internacional de los refugiados, los derechos de la mujer y los derechos del nifio. Habida
cuenta de la posibilidad de controversia en la aplicaciéon de los protocolos sobre los
migrantes y la trata, la Oficina, el UNICEF y la OIM sugieren ademas que se haga alusion
expresa a la capacitacion para garantizar la identificacidon correcta y oportuna de las
personas victimas de trata o trafico, asi como su tratamiento y atencién en calidad de
victimas y no de delincuentes.
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Notas

! Derechos Humanos. Recopilacién de Instrumentos Internacignaled, segunda parte (putdicion
de las Naciones Unidas, N° de venta S.94.XIV.1 (vol. |, 22 Parte)), seccién O.

2 |bid.



