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INTRODUCCION: TRATADOS Y DOCUMENTOS INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

El Programa de Asesoramiento y Promocion de Derechos de las Victimas del Delito de Trata de
Personas tiene entre sus funciones brindar asesoramiento y asistencia técnica a las Defensorias PuU-
blicas de Victimas y a otras areas del Ministerio Publico de la Defensa, asi como difundir estandares
internacionales en la materia.

Esta publicacion tiene como finalidad prestar herramientas a las y los operadores del derecho para
la promocion y defensa de los derechos de las victimas del delito de trata de personas. Expone la
perspectiva de los tratados y convenios de derechos humanos generales y especificos que atienden
esta tematica. Se han compilado aquellos documentos e instrumentos emanados de los organis-
mos encargados de la interpretacion, la aplicacion, y el monitoreo de los tratados. Cabe recordar
que, a los efectos de interpretar estos instrumentos, en particular aquellos cuya jerarquia constitu-
cional fuera reconocida por la Constitucion Nacional segun la reforma de 1994, “en las condiciones
de su vigencia” (art. 75, inc. 22, parr. 2°), se ha de tener en cuenta su “efectiva aplicacion jurispru-
dencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion™'. Asi, se
ha seleccionado la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que refleja los
estandares internacionales en la materia.

Desde el siglo pasado, varios tratados e instrumentos internacionales hacian referencia a la trata de
personas. Entre ellos: el Acuerdo Internacional para la Supresion de la Trata de Blancas del 18 de
mayo de 1904, y enmendado por el Protocolo firmado en Lake Success, Nueva York, el 4 de mayo
de 1949; el Convenio Internacional para la Represion de la Trata de Blancas del 4 de mayo de 1910;
el Convenio Internacional para la Represion de la Trata de Mujeres y Nifios del 30 de septiembre de
1921, modificado por el Protocolo aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
octubre de 1947; y el Convenio Internacional para la Represion de la Trata de Mujeres Mayores de Edad
del 11 de octubre de 1933, modificado por el precitado Protocolo.

La Convencidn sobre la Esclavitud, adoptada por la Sociedad de las Naciones el 25 de septiembre
de 1926, contiene la primera definicidon de esclavitud en un instrumento internacional. En su articulo
1, parrafo 1, la define como “el estado o condicion de un individuo sobre el cual se gjercitan los atri-
butos del derecho de propiedad o alguno de ellos”. En su parrafo 2, como “todo acto de captura,
adquisicion o cesion de un individuo para venderlo o cambiarlo, y en general todo acto de comercio
o de transporte de esclavos”. El articulo 5 indica que:

Las Altas Partes contratantes reconocen que el recurso al trabajo forzoso u obligatorio puede tener
graves consecuencias y se comprometen, cada una en lo que concierne a los territorios sometidos a su
soberania, jurisdiccion, proteccion, dominio (suzeraineté) o tutela a tomar las medidas pertinentes para
evitar que el trabajo forzoso u obligatorio lleve consigo condiciones andlogas a la esclavitud.

1 CSJUN, Giroldi, Horacio y otro. Sentencia del 7 de abril de 1995.
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En el mismo sentido, se adoptaron el Convenio sobre el Trabajo Forzoso, de 1930, asi como las medi-
das de la Organizacion Internacional del Trabajo en materia de trabajo forzoso u obligatorio. Sin embar-
go, teniendo en cuenta que “la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas
a la esclavitud no han sido aun suprimidas en todas las partes del mundo”, y que la Convencion de
1926, “no abarcaba la gama completa de préacticas relacionadas, y que habia otras formas igualmente
repulsivas de servidumbre que debian prohibirse”, se elabord una Convencion Suplementaria.

La Convencion Suplementaria sobre la abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las insti-
tuciones y practicas andlogas a la Esclavitud se aprobd el 7 de septiembre de 1956. Su articulo 1
obliga a los Estados Partes a adoptar todas las medidas necesarias para lograr la abolicion o el
abandono de las siguientes instituciones y practicas:

a) La servidumbre por deudas, o sea, €l estado o la condicion que resulta del hecho de que un deudor
se haya comprometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad,
como garantia de una deuda, si los servicios prestados, equitativamente valorados, no se aplican al pago
de la deuda, o si no se limita su duracion ni se define la naturaleza de dichos servicios;

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicion de la persona que esta obligada por la ley, por la costum-
bre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona y a prestar a ésta,
mediante remuneracion o gratuitamente, determinados servicios, sin libertad para cambiar su condicion;

¢) Toda institucion o practica en virtud de la cual:

i) Una muijer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de
una contrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o0 a cualquier
otra persona o grupo de personas;

i) El marido de una muijer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de cederla a un tercero a titulo
oneroso o de otra manera;

iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra persona;

d) Toda institucidn o practica en virtud de la cual un niflo 0 un joven menor de dieciocho afhos es entre-
gado por sus padres, 0 uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracion o sin ella,
con el propdsito de que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven.

Por su articulo 2, los Estados se comprometen a prescribir:

[...] edades minimas apropiadas para el matrimonio, a fomentar la adopcidn de un procedimiento que
permita a cualquiera de los contrayentes expresar libremente su consentimiento al matrimonio ante una
autoridad civil o religiosa competente, y a fomentar la inscripcion de los matrimonios en un registro.

El Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena de
1949 establece en su articulo 1 que los Estados Partes se comprometen a castigar a toda persona que:

[...] para satisfacer las pasiones de otra:
1) Concertare la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona; 2) Explotare la
prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona.

Mientras que, en su articulo 2, se comprometen a castigar a toda persona que:

[...] 1) Mantuviere una casa de prostitucion, la administrare o a sabiendas la sostuviere o participare en
su financiamiento;

2) Diere o tomare a sabiendas en arriendo un edificio u otro local, o cualquier parte de los mismos, para
explotar la prostitucion ajena.

Asimismo, dispone en su articulo 6, que deberan:

[...] adoptar todas las medidas necesarias para derogar o abolir cualquier ley, reglamento o disposicion
administrativa vigente, en virtud de la cual las personas dedicadas a la prostitucion o de quienes se sos-
peche que se dedican a ella, tengan que inscribirse en un registro especial, que poseer un documento
especial o que cumplir algun requisito excepcional para fines de vigilancia o notificacion.

Otros documentos normativos internacionales, cuya jerarquia constitucional fuera consagrada por el
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articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, también contienen disposiciones aplicables contra
la trata de personas y la defensa de sus victimas. La Declaracion Universal de Derechos Humanos
establece que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (art. 1), y
que “nadie estara sometido a esclavitud ni servidumbre” (art. 4). La Declaracion Universal de De-
rechos Humanos de 1948 reconoce que “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante
los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la constitucion o por la ley” (art. 8). El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 dispone que “toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en
el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion
hubiera sido cometida por personas que actuaban en gjercicio de sus funciones oficiales” (art. 2, a)
y en su articulo 8 que “1. Nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos
estaran prohibidas en todas sus formas. 2. Nadie estara sometido a servidumbre. 3. a) Nadie sera
constrefido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio.”

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 reconoce:

[...] el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le
aseguren en especial: a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores: i)
Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular,
debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario
igual por trabajo igual; ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las
disposiciones del presente Pacto; b) La seguridad y la higiene en el trabajo; c) Igual oportunidad para
todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mas
consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad; d) El descanso, el disfrute del tiem-
po libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como
la remuneracion de los dias festivos. (art. 7).

La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (arts.
13, 14, 16) y la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (arts. 5 y 6) también contienen disposiciones aplicables a la trata de personas.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979
prescribe que “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de caracter
legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion de
la mujer.” EI Comité sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion de la Mujer es el
érgano encargado de la interpretacion y monitoreo de la “Convencion de la Mujer”. Sus Recomen-
daciones Generales constituyen pautas para la aplicacion de este tratado.

La Convencidn sobre los Derechos del Nino comprende una serie de derechos que atienden cues-
tiones relativas a la trata de personas con distintas finalidades o consecuencias, que tienen como
victimas nifas, nifos y adolescentes (NNyA). En primer lugar, su articulo 7 inc. 1, afirma que “[e]l
nifo sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de o posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos”, y el articulo 8 que:

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar, el derecho del nifio a preservar su identidad, in-
cluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o
de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad.

En casos de trata de NNyA, en muchas ocasiones estos derechos se encuentran vulnerados.
Por su parte, el articulo 32 establece:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion econémi-
ca y contra el desempeno de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o
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que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. 2. Los Esta-
dos Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales para garantizar la
aplicacion del presente articulo. Con ese proposito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes
de otros instrumentos internacionales, los Estados Partes, en particular: a) Fijaran una edad o edades
minimas para trabajar; b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los honorarios y condiciones de
trabajo; c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion efectiva
del presente articulo.

En particular, segun el articulo 34:

Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y abuso
sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacio-
nal, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) La incitacion o la coaccién para que un
nifo se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras
practicas sexuales ilegales; c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

Ademas, conforme los articulos 35 y 36, “[lJos Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de
ninos para cualquier fin 0 en cualquier forma”, y “[llos Estados Partes protegeran al nifio contra todas
las demas formas de explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar”.

El Comité de los Derechos del Nifio supervisa la aplicacion de la Convencion y de dos Protocolos
Facultativos, relativos a la participacion de los nifios en conflictos armados, y a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998 incluye dentro de los crimenes de lesa
humanidad en el ambito de su competencia: la esclavitud, la esclavitud sexual, la prostitucion forza-
da o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable.

En el orden regional, se destacan la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 8 y 25)
y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Muje-
res (Convencion de Belém do Pard). La articulacion de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos y la Convencion de Belém do Paré importa un deber de debida diligencia estricta o re-
forzado de investigar, prevenir, sancionar y reparar en casos de violencia contra las mujeres.? Este
deber abarca la adopcion de todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y
cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que,
como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales.®

El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Nifos (también conocido como Protocolo de Palermo), y la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional que complementa, son los instrumentos que han

2 Ver Corte IDH, el conocido caso Velasquez Rodriguez V's. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988 Serie C No. 4, parr.166,
(“Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos recono-
cidos por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion
de los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos.”), asi como parr. 174, 194 y concordantes y la jurisprudencia
desarrollada por la Corte Interamericana a partir del caso Campo Algodonero. Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero)
vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.

3 Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Sentencia de 20 de octubre de 2016 (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones Y Costas). Serie C 318. La Corte IDH afirma que “los Estados deben adoptar medidas integrales para
cumplir con la debida diligencia en casos de servidumbre, esclavitud, trata de personas y trabajo forzoso” y que esta obligacion “es
reforzada en atencion al caracter de norma imperativa de derecho internacional de la prohibicion de la esclavitud (supra parr. 249) y
de la gravedad e intensidad de la violacion de derechos por esas practicas” (parr. 320). La Corte asevera que la prohibicion de “la trata
de esclavos y la trata de mujeres” contenida en el articulo 6.1 de la Convencidon Americana alcanza “como minimo, la explotacion de
la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de drganos” (parr. 290 nota al pie 438).

10



HERRAMIENTAS PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE TRATA DE PERSONAS:
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y JURISPRUDENCIA REGIONAL

marcado la direccion de la legislacion en este siglo. El Protocolo ha de ser interpretado junto con la
Convencion a la que complementa, teniendo en cuenta su finalidad. A su vez, tanto la Convencion
Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo de Palermo han de ser
interpretados de conformidad con los lineamientos emanados de los drganos encargados de su
monitoreo. En este sentido, revisten especial importancia los Informes y los Principios y Directrices
recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas, de la Oficina del Alto Comisio-
nado para los Derechos Humanos.*

También los informes de las Relatoras Especiales de Naciones Unidas sobre la trata de personas,
especialmente mujeres y ninos, sobre la de violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias,
sobre las formas contemporaneas de la esclavitud, incluidas sus causas y consecuencias, y sobre la
venta y la explotacion sexual de nifios, son especificos en la materia y constituyen pautas fundamen-
tales para la interpretacion y aplicacion de la Convencion y del Protocolo de Palermo en el ambito
local, asi como de otros instrumentos de interés en la materia.

Esta publicacion presenta los extractos mas relevantes de los documentos internacionales de los
organismos encargados de la interpretacion y aplicacion de los tratados internacionales especificos
en la materia, asi como los mas pertinentes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos para la defensa y promocion de los derechos fundamentales de las victimas del
delito de trata de personas.

Esperamos que esta compilacion constituya una herramienta que contribuya a la tarea de las de-
fensoras y los defensores y otras personas operadoras del derecho de proteger y promover los
derechos de las victimas de la trata de personas.

4 En 2010, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos elabord los Comentarios sobre los Principios y Directrices, que
los actualizan y complementan. (disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Commentary Human_Trafficking _sp.pdf)
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INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y JURISPRUDENCIA
REGIONAL SOBRE LA TRATA DE PERSONAS

1. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS

Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanosy de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones

60/147 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005
La Asamblea General,

Guiada por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos y otros instrumentos pertinentes en la esfera de de-
rechos humanos y la Declaracion y Programa de Accion de Viena,

Afirmando la importancia de abordar la cuestion del derecho a interponer recursos y obtener re-
paraciones de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario de manera sistematica y
exhaustiva a nivel nacional e internacional,

Reconociendo que, al hacer valer el derecho de las victimas a interponer recursos y obtener repara-
ciones, la comunidad internacional hace honor a su palabra respecto del sufrimiento de las victimas,
los supervivientes y las generaciones futuras y reafirma el derecho internacional en la materia,

Recordando la aprobacion de los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones por la Comision
de Derechos Humanos en su resolucion 2005/35, de 19 de abril de 2005, y por el Consejo Econo-
mico y Social, en su resolucion 2005/30, de 25 de julio de 2005, en la que el Consejo recomendod a
la Asamblea General que aprobara los Principios y directrices basicos,

1. Aprueba los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones ma-
nifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, que figuran en el anexo de
la presente resolucion;

2. Recomienda que los Estados tengan en cuenta los Principios y directrices basicos, promuevan
el respeto de los mismos y los sefialen a la atencién de los miembros de los 6rganos ejecutivos de
gobierno, en particular los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y las fuerzas militares y
de seguridad, los 6rganos legislativos, el poder judicial, las victimas y sus representantes, los de-
fensores y abogados de derechos humanos, los medios de comunicacion y el publico en general;
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3. Pide al Secretario General que adopte medidas para asegurar la difusion mas amplia posible de
los Principios y directrices basicos en todos los idiomas oficiales de las Naciones Unidas, incluida
su transmision a los gobiernos y a las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales,
e incorpore los Principios y directrices basicos en la publicacion de las Naciones Unidas Derechos
Humanos: Recopilacion de instrumentos internacionales.

642 sesidn plenaria

16 de diciembre de 2005

Anexo

Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones

. Obligacion de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de derechos
humanos y el derecho internacional humanitario

1. La obligacién de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de dere-
chos humanos y el derecho internacional humanitario segun lo previsto en los respectivos ordena-
mientos juridicos dimana de:

a) Los tratados en los que un Estado sea parte;
b) El derecho internacional consuetudinario;
c) El derecho interno de cada Estado.

2. Si no lo han hecho ya, los Estados se aseguraran, segun requiere el derecho internacional, de que
su derecho interno sea compatible con sus obligaciones juridicas internacionales del modo siguiente:

a) Incorporando las normas internacionales de derechos humanos y el derecho internacional hu-
manitario a su derecho interno o aplicandolas de otro modo en su ordenamiento juridico interno;

b) Adoptando procedimientos legislativos y administrativos apropiados y eficaces y otras medi-
das apropiadas que den un acceso equitativo, efectivo y rapido a la justicia;

¢) Disponiendo para las victimas los recursos suficientes, eficaces, rapidos y apropiados que se
definen mas abajo, incluida la reparacion;

d) Asegurando que su derecho interno proporcione como minimo el mismo grado de proteccion
a las victimas que el que imponen sus obligaciones internacionales.

Il. Alcance de la obligacion

3. La obligacion de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de dere-
chos humanos y el derecho internacional humanitario segun lo previsto en los respectivos ordena-
mientos juridicos comprende, entre otros, el deber de:

a) Adoptar disposiciones legislativas y administrativas y otras medidas apropiadas para impedir
las violaciones;

b) Investigar las violaciones de forma eficaz, rapida, completa e imparcial y, en su caso, adoptar
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medidas contra los presuntos responsables de conformidad con el derecho interno e internacional;

c) Dar a quienes afirman ser victimas de una violacion de sus derechos humanos o del derecho
humanitario un acceso equitativo y efectivo a la justicia, como se describe mas adelante, con
independencia de quién resulte ser en definitiva el responsable de la violacidn; y

d) Proporcionar a las victimas recursos eficaces, incluso reparacion, como se describe mas adelante.

lll. Violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y violaciones graves
del derecho internacional humanitario que constituyen crimenes en virtud del derecho internacional

4. En los casos de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario que constituyen crimenes en virtud del
derecho internacional, los Estados tienen la obligacion de investigar v, si hay pruebas suficientes,
enjuiciar a las personas presuntamente responsables de las violaciones y, si se las declara culpables,
la obligacion de castigarlas. Ademas, en estos casos los Estados deberan, en conformidad con el
derecho internacional, cooperar mutuamente y ayudar a los érganos judiciales internacionales com-
petentes a investigar tales violaciones y enjuiciar a los responsables.

5. Con tal fin, cuando asi lo disponga un tratado aplicable o lo exija otra obligacion juridica
internacional, los Estados incorporaran o aplicaran de otro modo dentro de su derecho interno
las disposiciones apropiadas relativas a la jurisdiccion universal. Ademas, cuando asi lo dis-
ponga un tratado aplicable o lo exija otra obligacion juridica internacional, los Estados deberan
facilitar la extradicion o entrega de los culpables a otros Estados y a los drganos judiciales
internacionales competentes y prestar asistencia judicial y otras formas de cooperacion para
la administracion de la justicia internacional, en particular asistencia y proteccion a las victimas
y a los testigos, conforme a las normas juridicas internacionales de derechos humanos y sin
perjuicio de disposiciones juridicas internacionales tales como las relativas a la prohibicion de
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

IV. Prescripcion

6. Cuando asi se disponga en un tratado aplicable o forme parte de otras obligaciones juridicas in-
ternacionales, no prescribiran las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos ni las violaciones graves del derecho internacional humanitario que constituyan crimenes
en virtud del derecho internacional.

7. Las disposiciones nacionales sobre la prescripcion de otros tipos de violaciones que no consti-
tuyan crimenes en virtud del derecho internacional, incluida la prescripcion de las acciones civiles y
otros procedimientos, no deberian ser excesivamente restrictivas.

V. Victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario

8. A los efectos del presente documento, se entendera por victima a toda persona que haya sufrido
danos, individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o0 mentales, sufrimiento emocional, pér-
didas econémicas o0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que constituyan una violacién manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o una violacion grave del derecho internacional humanitario. Cuando correspon-
da, y en conformidad con el derecho interno, el término “victima” también comprendera a la familia
inmediata o las personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido danos al
intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion.

9. Una persona sera considerada victima con independencia de si el autor de la violacidn ha
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sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la relacion familiar que pueda existir
entre el autor y la victima.

VI. Tratamiento de las victimas

10. Las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su dignidad y sus derechos huma-
nos, y han de adoptarse las medidas apropiadas para garantizar su seguridad, su bienestar fisico y
psicoldgico y su intimidad, asi como los de sus familias. El Estado debe velar por que, en la medida
de lo posible, su derecho interno disponga que las victimas de violencia o traumas gocen de una
consideracion y atencion especiales para que los procedimientos juridicos y administrativos destina-
dos a hacer justicia y conceder una reparacion no den lugar a un nuevo trauma.

VII. Derecho de las victimas a disponer de recursos

11. Entre los recursos contra las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y las violaciones graves del derecho internacional humanitario figuran los siguientes dere-
chos de la victima, conforme a lo previsto en el derecho internacional:

a) Acceso igual y efectivo a la justicia;
b) Reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafo sufrido;

c) Acceso a informacion pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de reparacion.

VIIl. Acceso a la justicia

12. La victima de una violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o
de una violacion grave del derecho internacional humanitario tendra un acceso igual a un recurso
judicial efectivo, conforme a lo previsto en el derecho internacional. Otros recursos de que dispone
la victima son el acceso a érganos administrativos y de otra indole, asi como a mecanismos, mo-
dalidades y procedimientos utilizados conforme al derecho interno. Las obligaciones resultantes del
derecho internacional para asegurar el derecho al acceso a la justicia y a un procedimiento justo e
imparcial deberan reflejarse en el derecho interno. A tal efecto, los Estados deben:

a) Dar a conocer, por conducto de mecanismos publicos y privados, informacion sobre todos
los recursos disponibles contra las violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos vy las violaciones graves del derecho internacional humanitario;

b) Adoptar medidas para minimizar los inconvenientes a las victimas y sus representantes, pro-
teger su intimidad contra injerencias ilegitimas, segun proceda, y protegerlas de actos de intimi-
dacion y represalia, asi como a sus familiares y testigos, antes, durante y después del procedi-
miento judicial, administrativo o de otro tipo que afecte a los intereses de las victimas;

c) Facilitar asistencia apropiada a las victimas que tratan de acceder a la justicia;

d) Utilizar todos los medios juridicos, diplomaticos y consulares apropiados para que las victimas
puedan ejercer su derecho a interponer recursos por violaciones manifiestas de las normas inter-
nacionales de derechos humanos o por violaciones graves del derecho internacional humanitario.

13. Ademas del acceso individual a la justicia, los Estados han de procurar establecer procedi-
mientos para que grupos de victimas puedan presentar demandas de reparacion y obtener repa-
racion, segun proceda.

14. Los recursos adecuados, efectivos y rapidos contra las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o las violaciones graves del derecho internacional humanitario
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han de comprender todos los procedimientos internacionales disponibles y apropiados a los que
tenga derecho una persona y no deberian redundar en detrimento de ningun otro recurso interno.

IX. Reparacion de los daiios sufridos

15. Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la justicia, remediando
las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos o las violaciones
graves del derecho internacional humanitario. La reparacion ha de ser proporcional a la gravedad
de las violaciones y al dafio sufrido. Conforme a su derecho interno y a sus obligaciones juridicas
internacionales, los Estados concederan reparacion a las victimas por las acciones u omisiones que
puedan atribuirse al Estado y constituyan violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos o violaciones graves del derecho internacional humanitario. Cuando se determi-
ne que una persona fisica o juridica u otra entidad esta obligada a dar reparacion a una victima, la
parte responsable debera conceder reparacion a la victima o indemnizar al Estado si éste hubiera
ya dado reparacion a la victima.

16. Los Estados han de procurar establecer programas nacionales de reparacion y otra asistencia a las
victimas cuando el responsable de los dafios sufridos no pueda o no quiera cumplir sus obligaciones.

17. Los Estados ejecutaran, con respecto a las reclamaciones de las victimas, las sentencias de sus
tribunales que impongan reparaciones a las personas o entidades responsables de los danos sufridos, vy
procuraran ejecutar las sentencias extranjeras validas que impongan reparaciones con arreglo al derecho
interno y a las obligaciones juridicas internacionales. Con ese fin, los Estados deben establecer en su
derecho interno mecanismos eficaces para la gjecucion de las sentencias que obliguen a reparar dafos.

18. Conforme al derecho interno y al derecho internacional, y teniendo en cuenta las circunstancias
de cada caso, se deberia dar a las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario, de forma apro-
piada y proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, una repara-
cion plena y efectiva, segun se indica en los principios 19 a 23, en las formas siguientes: restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

19. La restitucidn, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacién anterior a la
violacién manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o la violacién grave del de-
recho internacional humanitario. La restitucion comprende, segun corresponda, el restablecimiento
de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el
regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes.

20. La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la vio-
lacién y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econdmicamente evaluables que
sean consecuencia de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
o de violaciones graves del derecho internacional humanitario, tales como los siguientes:

a) El dafo fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacidn y prestaciones sociales;
) Los danos materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;

d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios médicos y servi-
cios psicoldgicos y sociales.

21. La rehabilitacion ha de incluir la atencion médica y psicoldgica, asi como servicios juridicos
y sociales.
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22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o parte de las
medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no continden las violaciones;

b) La verificacion de los hechos v la revelacion publica y completa de la verdad, en la medida
en que esa revelacion no provoque mas danos o amenace la seguridad y los intereses de la
victima, de sus familiares, de los testigos 0 de personas que han intervenido para ayudar a la
victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones;

) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifos secuestrados
y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y
volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las précticas culturales
de su familia y comunidad;

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los de-
rechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella;

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacidn de respon-
sabilidades;

f) La aplicacion de sanciones judiciales 0 administrativas a los responsables de las violaciones;
g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

h) La inclusion de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza de las
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi
como en el material didactico a todos los niveles.

23. Las garantias de no repeticion han de incluir, segun proceda, la totalidad o parte de las medidas
siguientes, que también contribuiran a la prevencion:

a) El gjercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de
seguridad;

b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas inter-
nacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad;

c) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la informa-
cion y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos humanos;

e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad res-
pecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la capacitacion en
esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas
armadas y de seguridad;

f) La promocion de la observancia de los cédigos de conducta y de las normas éticas, en parti-
cular las normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive el personal de las fuer-
zas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios de informacion, el personal
de servicios médicos, psicoldgicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de
empresas comerciales;

g) La promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales;

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las normas inter-
nacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario o las permitan.
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X. Acceso a informacion pertinente sobre violaciones y mecanismos de reparacion

24. Los Estados han de arbitrar medios de informar al publico en general, y en particular a las victi-
mas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violacio-
nes graves del derecho internacional humanitario, de los derechos y recursos que se tratan en los
presentes Principios y directrices basicos y de todos los servicios juridicos, médicos, psicoldgicos,
sociales, administrativos y de otra indole a los que pueden tener derecho las victimas. Ademas,
las victimas y sus representantes han de tener derecho a solicitar y obtener informacién sobre las
causas de su victimizacion y sobre las causas y condiciones de las violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de las violaciones graves del derecho internacional
humanitario, asi como a conocer la verdad acerca de esas violaciones.

XI. No discriminacion

25. La aplicacion e interpretacion de los presentes Principios y directrices basicos se ajustara sin ex-
cepcion a las normas internacionales de derechos humanos y al derecho internacional humanitario,
sin discriminacion de ninguna clase ni por ningdn motivo.

XIl. Efecto no derogatorio

26. Nada de lo dispuesto en los presentes Principios y directrices basicos se interpretara en el sentido
de que restringe o deroga cualquiera de los derechos u obligaciones dimanantes del derecho interno y
del derecho internacional. En particular, se entiende que los presentes Principios y directrices basicos
se aplicaran sin perjuicio del derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas interna-
cionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a inter-
poner recursos y obtener reparaciones. Se entiende ademas que los presentes Principios y directrices
basicos se aplicaran sin perjuicio de las normas especiales del derecho internacional.

Xlll. Derechos de otras personas

27. Nada de lo dispuesto en el presente documento se interpretara en el sentido de que menoscaba
los derechos internacional o nacionalmente protegidos de otras personas, en particular el derecho
de las personas acusadas a beneficiarse de las normas aplica.

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos/314-resoluciones-de-la-asamblea-gene-
ral-de-las-naciones-unidas/2957-principios-y-directrices-basicos-sobre-el-derecho-de-las-victi-
mas-de-violaciones-manifiestas-de-las-normas-internacionales-de-derechos-humanos-y-de-viola-
ciones-graves-del-derecho-internacional-humanitario-a-interponer-recursos-y-obtener-reparacio-
nes-2005

Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Resumen de las consultas celebradas acerca del proyecto de principios basicos sobre el
derecho de las victimas de la trata de personas a una reparacion efectiva, A/HRC/26/18,
2 de mayo de 2014 (Extractos)

Resumen de las consultas celebradas acerca del proyecto de principios basicos sobre el derecho de
las victimas de la trata de personas a una reparacion efectiva

Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
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. Introduccion

1. En su resolucion 20/1, el Consejo de Derechos Humanos solicitd a la Oficina del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) que, en estrecha colaboracion
con la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, organizara con-
sultas con los Estados, los 6rganos intergubernamentales y las organizaciones de la sociedad civil
para seguir debatiendo el proyecto de principios basicos sobre el derecho de las personas victimas
de la trata a un recurso efectivo, y que presentara al Consegjo, en su 26° periodo de sesiones, un
resumen al respecto. La resolucion 20/1 constituyd una respuesta positiva al informe presentado
por la Relatora Especial al Consejo de Derechos Humanos en su 17° periodo de sesiones,® en el
que la Relatora examinaba la base conceptual del derecho a una reparacion efectiva en el contexto
de la trata de personas, y formulaba recomendaciones a los Estados sobre como cumplir mejor sus
obligaciones. La Relatora Especial presentd el proyecto de principios basicos en un anexo al informe
con el fin de proporcionar a los Estados miembros orientacion Util para poner en practica el derecho
de las victimas de la trata de personas a una reparacion efectiva.

(-]

4. En las consultas, la Relatora Especial insistié en que, para realizar plenamente el derecho de las
victimas a medidas de reparacion efectivas, los Estados tenian que cumplir obligaciones tanto sus-
tantivas como de procedimiento. Las normas internacionales de derechos humanos disponen clara-
mente que los Estados tienen la obligacion de proporcionar medidas de reparacion a las victimas de
violaciones manifiestas del derecho internacional de los derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario, entre otras cosas asegurando un acceso igual y efectivo a
la justicia y a una reparacion adecuada y rapida por cualquier dano sufrido. Entre las medidas de
reparacion se cuentan la restitucion, la rehabilitacion, la indemnizacion, la satisfaccion y las garantias
de no repeticion.® Las obligaciones de procedimiento pueden concebirse como el conjunto de me-
didas necesarias para garantizar el acceso a una reparacion efectiva. Por consiguiente, los debates
se estructuraron alrededor de estas dos categorias de obligaciones.

Il. Marco juridico internacional del derecho a una reparacion efectiva

5. Varios de los principales instrumentos internacionales de derechos humanos consagran el dere-
cho de las victimas de violaciones de los derechos humanos a una reparacion efectiva. En el caso
de las victimas de la trata, la obligacion de proporcionar reparacion deriva del Protocolo para pre-
venir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Protocolo
de Palermo). Los articulos 2, 6, 7 y 9 del Protocolo ponen de relieve la responsabilidad del Estado
de velar por que las victimas reciban un trato que respete plenamente sus derechos humanos y
dispongan de un amplio conjunto de medidas de reparacion. La Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer reconoce que la trata constituye una violacion de
los derechos humanos y establece obligaciones del Estado a ese respecto (art. 6). Los Principios y
Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas’ se refieren al acceso
a medidas de reparacion, mientras que los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de vio-
laciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
detallan las diversas formas de reparacion, como la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la
satisfaccion y las garantias de no repeticion.

5 A/HRC/17/35 [En el original, nota N° 1]

6 Véanse los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.
[En el original, nota N° 3]

7 E/2002/68/Add.1. [En el original, nota N° 4]
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6. Ademas de las disposiciones que se refieren directamente a la trata de personas, otros instru-
mentos abordan los derechos de las victimas de violaciones de los derechos humanos, como el
articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares y diferentes
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en particular los convenios 181 y 189.

7. Segun las exposiciones sobre el marco juridico internacional realizadas en las diferentes consul-
tas, el derecho internacional invoca el deber de los Estados de proporcionar medidas de reparacion
en tres circunstancias concretas:

a) En caso de violaciones resultado de un acto u omisién de un actor estatal;

b) En caso de violaciones cometidas por actores no estatales, pero con la aquiescencia, cola-
boracidn, conocimiento o reconocimiento del Estado;

¢) Cuando el Estado parte no haya ejercido la debida diligencia para prevenir, investigar o enjui-
ciar una violacién cometida por particulares.®

En lo que respecta a la trata de personas, el Estado siempre tiene la responsabilidad de proporcio-
nar medidas de reparacion a todo el que se encuentre bajo su jurisdiccion, sea 0 no nacional.

IV. Tendencias y cuestiones comunes

16.En lo que respecta a los componentes de procedimiento del derecho a una reparacion, los par-
ticipantes insistieron en que la nacionalidad y la situacion de residencia no debian ser factores de-
terminantes para la prestacion de asistencia, y que, en la lucha contra la trata, los Estados debian
abandonar un enfoque basado en la seguridad nacional en favor de una perspectiva centrada en los
derechos humanos y las victimas. Debia ofrecerse sistematicamente una mayor seguridad y protec-
cion a las victimas de la trata, para que pudieran acceder a la reparacion y recuperacion, evitando la
criminalizacion, otorgando asistencia incondicional y concediendo un permiso de residencia temporal
y apoyo para la subsistencia. Algunos participantes también destacaron que el cumplimiento de las
condiciones de procedimiento previas dependia en gran medida del desarrollo de la capacidad y la
formacion de todas las partes interesadas pertinentes, incluidos los agentes del orden y los profesio-
nales del derecho, asi como los trabajadores sociales y los colaboradores de la sociedad civil.

V. Componentes sustantivos del derecho a una reparacion efectiva

A. Restitucion y recuperacion (rehabilitacion)

21. En todas las consultas se repitio la recomendacion de que se otorgara a las victimas de la trata
un periodo de reflexion obligatorio durante el cual se les debia prestar apoyo para su recuperacion
fisica, psicolégica y social, por conducto de servicios esenciales como: alojamiento adecuado;
asesoramiento e informacién acerca de su situacion y sus derechos juridicos en un idioma que
entendieran; asistencia médica, psicoldgica y material; y oportunidades de empleo, educacion y
capacitacion. El periodo de reflexion era esencial para que las victimas pudieran superar el trauma
psicoldgico vy fisico y adquirir la suficiente confianza para participar en procedimientos judiciales,
si asi lo deseaban. Se sugirié que, con miras a la restitucion y la rehabilitacion, se establecieran
y reforzaran comités multidisciplinarios de coordinacion de la lucha contra la trata, centros de
atencion integral que prestaran una amplia gama de servicios, fondos para la indemnizacion de
las victimas, la exencidn de las costas procesales y el asesoramiento juridico.

8 Véanse también los Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/56/10), parr. 77. [En el original, nota N° 5]
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25. Se destacd que un importante aspecto de la restitucion era abordar a largo plazo las causas
fundamentales de la trata, con el fin de que las victimas no regresaran a su situacion preexistente o
corrieran riesgo de ser nuevamente objeto de trata. Esto incluia erradicar la pobreza, luchar contra
la discriminacion y la discriminacion de género vy la violencia, y reforzar el estado de derecho.

26. Se senald que la reintegracion podia incluir la insercidn profesional, el apoyo a los padres para el
cuidado de los hijos y micro donaciones para las victimas. Esos esfuerzos de reintegracion podian
contribuir a empoderar a las victimas, afrontar el estigma, reducir la vulnerabilidad y permitir a las
victimas readaptarse a sus comunidades de origen. Se sugirié que, con miras a la efectiva reintegra-
cion en el pais de origen, era necesario informar a las victimas de oportunidades de trabajo en esos
paises, de modo de reducir las posibilidades de que volvieran a ser objeto de trata. Otra recomen-
dacién fue que se proporcionaran programas de apoyo a largo plazo para que las victimas pudieran
seguir recibiendo asistencia sociopsicoldgica mucho después de haber concluido su reintegracion.
Los programas de rehabilitacion también debian contener, en su caso, elementos de mediacion
familiar cuando la victima regresara a su comunidad de origen.

B. Indemnizacion

28. Se reconocié ampliamente que la indemnizacion era un importante elemento del derecho a
medidas de reparacion efectivas para las victimas de la trata, pero un aspecto en el que habia
deficiencias. Se enumeraron numerosos elementos de la indemnizacion, entre ellos el salario por
el trabajo no remunerado o insuficientemente remunerado, el costo de los tratamientos médicos y
psicoldgicos y el reconocimiento del dano moral y emocional sufrido, junto con los dafios colaterales
infligidos por el Estado, como la revictimizacion.

(]

30. También se destacd el obstaculo general que representaba la insuficiencia de los fondos
asignados a la asistencia a las victimas de trata. Los participantes insistieron en que, ademas del
establecimiento de fondos para las victimas, un plan de indemnizacion financiado por el Estado
podia ser un importante mecanismo de restitucion y un medio eficaz para otorgar indemnizacion.
Sin embargo, la generacion y administracion de los recursos de los fondos planteaba motivos de
inquietud. Los participantes hicieron hincapié en la necesidad de unificar el régimen de decomiso
del producto de los delitos, sefialando que este debia destinarse directamente al apoyo a las
victimas, y una proporcion especifica de él, a indemnizaciones. Si bien cada Estado podia tener
Su propia estrategia de aplicacion, era preciso llegar a un acuerdo sobre normas generalmente
aceptadas de indemnizacion y asistencia las victimas. A este respecto, también se sugirié que los
recursos para los fondos destinados a las victimas no provinieran Unicamente de la confiscacion y
el decomiso de los activos de los tratantes, y que los Estados concibieran otras formas de reunir
fondos para apoyar e indemnizar a las victimas.

Anexo

Principios basicos sobre el derecho de las victimas de la trata de personas a una reparacion efectiva

l. Derechos y obligaciones

1. Las victimas de la trata de personas, en su calidad de victimas de violaciones de los derechos
humanos, tienen derecho a un recurso efectivo por cualquier dafo que se le haya infligido.

2. Todos los Estados, incluidos los paises de origen, transito y destino, proporcionaran medidas de
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reparacion adecuadas, eficaces y rapidas a las victimas de la trata de personas que se encuentren
en su territorio y sujetos a su jurisdiccion, incluidos los no nacionales, cuando el Estado sea juridi-
camente responsable por cualquier dano que se les haya infligido; esto incluye los casos en que
el dano sea atribuible al Estado o en los que el Estado no haya ejercido la debida diligencia para
prevenir la trata, investigar y procesar a los tratantes, y prestar asistencia y proteccion a las victimas
de la trata de personas. El derecho a una reparacion efectiva incluye la restitucion, la indemnizacion,
la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de no repeticion.

3. Con independencia de que el Estado sea responsable del dafo original, este proporcionara y/o
facilitara el acceso a medidas de reparacion, de conformidad con el derecho internacional vinculante,
incluidos los instrumentos de lucha contra la trata y el derecho internacional de los derechos humanos.

4. El derecho a una reparacion efectiva se proporcionara a las victimas de la trata de personas sin
discriminacion, en la legislacion o en la practica, por ningun motivo, como raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, patrimonio, discapacidad, na-
cimiento u otra condicion, incluidos la edad, la situacion migratoria, su calidad de victimas de la trata
de personas, su ocupacion o los tipos de explotacion que hayan padecido.

5. El derecho a una reparacion efectiva abarca tanto el derecho sustantivo a las medidas de repara-
cidn como los derechos de procedimiento necesarios para acceder a ellas. El derecho a una repara-
cion efectiva traduce una perspectiva centrada en las victimas y basada en los derechos humanos,
que empodera a las victimas de la trata de personas y respeta plenamente sus derechos humanos.

6. La cooperacion bilateral y multilateral entre los Estados es un importante medio de permitirles
cumplir sus obligaciones con respecto al derecho de las victimas de la trata de personas a una
reparacion efectiva.

Il. Acceso al derecho a una reparacion

7. Ya sea que los Estados sean juridicamente responsables por el dafio o tengan por otro motivo
la obligacion de proporcionar y facilitar el acceso a medidas de reparacion con arreglo al derecho
internacional, los derechos de procedimiento y las condiciones previas de la reparacion seran los
siguientes. Las victimas de la trata de personas:

a) Tendran el derecho juridicamente exigible de acceder a medidas de reparacion, entre otros
por la via de procedimientos penales, civiles, laborales o administrativos, con independencia
de su condicién migratoria, el regreso a su pais de origen o el hecho de que queden fuera de
la jurisdiccion del Estado. Esto comprende el derecho de las victimas de la trata de personas a
tener un acceso efectivo a procedimientos de asilo.

b) Seran rapida y debidamente identificadas, entre otras cosas mediante procedimientos ade-
cuados y gracias a la correcta capacitacion de los funcionarios estatales, asi como sobre la base
de la cooperacion entre las autoridades y las organizaciones no gubernamentales pertinentes.

c) Recibiran informacién completa y oportuna, en un idioma y una forma que entiendan, acerca
de sus derechos juridicos, incluido su derecho a acceder a reparacion, las medidas de repara-
cion disponibles y los procedimientos para obtener dicha reparacion.

d) Dispondran de un periodo de reflexion y recuperacion, ya sea que se trate de victimas identifi-
cadas o presuntas, en el que tendran acceso a servicios como alojamiento y asistencia psicolo-
gica, médica, social, juridica, para el empleo, profesional y material. Después de dicho periodo,
debera concederse a las victimas de la trata de personas el permiso de residencia que sea
necesario, para permitirles ejercer su derecho a permanecer durante las actuaciones judiciales
o0 como forma de restitucion.

e) Recibiran, con independencia de su condicion migratoria, la ayuda necesaria para acceder
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a las medidas de reparacion, incluida asistencia médica, psicoldgica, social, administrativa, y
lingUistica y juridica calificadas, como asistencia letrada gratuita.

f) No seran detenidas, imputadas o procesadas por actividades que sean consecuencia di-
recta de su situacion de victimas de la trata de personas, entre otras, infracciones de la legis-
lacién de inmigracion.

g) Tendran derecho a permanecer legalmente en el pais en el que hayan pedido reparacion
mientras duren los procedimientos, sin perjuicio de que puedan invocar, como medida de repa-
racion, el derecho a permanecer en el pais con caracter mas permanente.

h) Gozaran de igual acceso al derecho a una reparacion, entre otras cosas debido a que se
velara por que en todas las investigaciones, los procesamientos y otros mecanismos se tengan
en cuenta las cuestiones de género; se atienda plenamente a las diferentes necesidades de
asistencia y proteccion de las mujeres, los hombres, las nifas y los ninos; se aborden de manera
adecuada la violencia sexual y de género; las victimas puedan pedir y obtener una reparacion;
no haya pruebas discriminatorias y se conceda igual importancia a los testimonios de mujeres y
ninas; y se evite la revictimizacion y el estigma.

i) Tendran acceso a medidas de reparacion con independencia de su capacidad o voluntad de
cooperar en procedimientos juridicos.

j) Disfrutaran de la proteccion de sus derechos y de los derechos de sus familiares y los testigos
a la seguridad (también con respecto a la intimidacion y las represalias), la privacidad y la confi-
dencialidad, antes, durante y después de los procedimientos.

lll. Formas del derecho a una reparacion

A. Restitucion

8. Los Estados proporcionaran una restitucion que, siempre que sea posible, devuelva a la victima
a la situacion anterior a la trata, salvo en las circunstancias que esto la exponga al riesgo de ser
nuevamente objeto de trata o de sufrir otras violaciones de sus derechos humanos.

9. La restitucion incluird, segun corresponda:
a) El restablecimiento de la libertad, incluida la puesta en libertad de las victimas detenidas;

b) El disfrute de los derechos humanos y de la vida familiar, incluida la reunificacion y el contacto
con sus familiares;

C) La repatriacion segura y voluntaria a su lugar de residencia, si procede;

d) El otorgamiento de un permiso de residencia temporal o permanente o del estatuto de refu-
giado, o el asentamiento en un tercer pais por motivos como la incapacidad de los Estados de
garantizar un retorno seguro a las victimas de la trata y/o sus familiares, el respeto del principio
de no devolucidn, o el riesgo de volver a ser objeto de trata o sufrir represalias;

e) El reconocimiento de la identidad juridica de la victima y de su nacionalidad;
f) La reintegracion de la victima en su empleo;
g) La asistencia y el apoyo para facilitar la integracion o reintegracion social de las victimas repatriadas;

h) La devolucidon de sus bienes, tales como documentos de identidad y de viaje y otros efec-
tos personales.
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B. Indemnizacion

10. Los Estados concederan a las victimas de la trata de personas indemnizacion por todos los
dafios y perjuicios econdémicamente evaluables, de forma apropiada y proporcional a la gravedad
de la violacion y a las circunstancias de cada caso. La mera dificultad de cuantificar los dafios no se
invocara como razon para denegar la indemnizacion.

11. Las formas de indemnizacion incluiran, segun corresponda:
a) Danos y perjuicios por lesiones fisicas o psicolégicas;

b) Danos y perjuicios derivados de la pérdida de oportunidades, en particular las de empleo,
educacion y prestaciones sociales;

c) El reembolso de los gastos necesarios de transporte, cuidado temporal de los hijos, aloja-
miento provisional o traslado de la victima a un lugar de residencia temporal seguro;

d) El pago por danos y perjuicios materiales y la pérdida de ganancias, incluido el lucro cesante,
los ingresos no percibidos vy el salario adeudado de conformidad con la legislacion nacional y
las normas salariales;

e) Danos y perjuicios morales o no materiales atribuibles a lesiones morales, fisicas o psicoldgi-
cas, problemas emocionales, dolores o sufrimientos;

f) El reembolso de las costas procesales y otros costos o gastos efectuados, incluidos los relati-
vos a la participacion de la victima en la investigacion penal y las actuaciones judiciales;

g) El reembolso de los gastos por concepto de asistencia juridica o de expertos; medicamentos
y servicios médicos; tratamientos o servicios de rehabilitacion fisica, social, psicolégica o psi-
quidtrica; o cualquier terapia ocupacional o rehabilitacion que requiera la victima;

h) El reembolso de cualquier otro gasto o pérdida directamente derivados de la trata, razonable-
mente evaluados por el érgano o los drganos competentes.

12. Los Estados velaran por que existan leyes, mecanismos y procedimientos que permitan a las
victimas de la trata de personas acceder a una indemnizacion, entre otros:

a) Demandar a los culpables o terceros por danos civiles y/o laborales;

b) Obtener sentencias o0 mandamientos de los tribunales penales que obliguen a los condena-
dos a pagar indemnizaciones;

c) Proporcionar acceso a los fondos o planes nacionales para las victimas de delitos y/o estable-
cer fondos o planes especificos para que las victimas de la trata de personas puedan obtener
de los Estados indemnizacion por danos y perjuicios, en particular cuando esta no se pueda
obtener de los autores de los delitos;

d) Congelar y decomisar los instrumentos y el producto de la trata, entre otras cosas para pres-
tar apoyo e indemnizacion a las victimas de la trata de personas;

e) Ejecutar las sentencias que dispongan una reparacion, incluidas las sentencias extranjeras.

C. Rehabilitacion y recuperacion

13. Los Estados proporcionaran a las victimas de la trata de personas los medios necesarios para
su rehabilitacion y recuperacion, incluida atencion médica y psicoldgica, asi como servicios juridicos
y sociales, como alojamiento, asesoramiento, servicios de salud y apoyo linguistico.
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14. Los Estados velaran por que el acceso de las victimas de la trata de personas a las medidas de
rehabilitacion y recuperacion no esté supeditado a su capacidad o voluntad de cooperar en proce-
dimientos juridicos.

D. Satisfaccion

15. Los Estados proporcionaran satisfaccion, que constituye una forma no financiera de reparacion
ideada para compensar el dafio moral o el dafo a la dignidad o la reputacion de la victima de la trata
de personas.

16. La satisfaccion incluira la totalidad o parte de las medidas siguientes:
a) Medidas eficaces para poner fin a las violaciones;

b) La verificacidon de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, siempre que
esa revelacion no provoque mas dafos o0 amenace la seguridad, la privacidad u otros intereses
de la victima de la trata, de sus familiares, de los testigos o de personas que hayan intervenido
para ayudar a la victima o impedir que se produjeran nuevas violaciones;

c) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los
derechos de la victima de la trata y de las personas estrechamente vinculadas a ella, segun las
circunstancias del caso;

d) Disculpas publicas, que comprendan el reconocimiento de los hechos y la aceptacion
de la responsabilidad;

e) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones.

E. Garantias de no repeticion

17. Los Estados proporcionaran garantias de no repeticion de la trata de personas para luchar
contra la impunidad y prevenir futuras violaciones. Esas medidas incluiran, cuando sea pertinente, la
totalidad o parte de las medidas siguientes:

a) La investigacion, el enjuiciamiento y la sancion efectivos de las tratantes;

b) Todas las medidas necesarias para proteger a las victimas de la trata de personas de volver
a ser objeto de trata, entre otras cosas mediante un retorno seguro, un permiso de residencia
temporal o permanente cuando corresponda, y el apoyo a la integracion;

c) La capacitacion o la intensificacion de la capacitacion de los agentes del orden, los fun-
cionarios de inmigracion y de otros funcionarios competentes en materia de prevencion de
la trata de personas;

d) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

e) La modificacion de las practicas juridicas, sociales y culturales que causen, mantengan o
promuevan la tolerancia hacia la trata de personas, incluidas la discriminacion de género y las
situaciones de conflicto y posteriores a los conflictos;

) Medidas eficaces para hacer frente a las causas fundamentales de la trata, como la pobreza,
la desigualdad de género y la discriminacion;

g) La promocion de codigos de conducta y normas éticas, en particular de normas internacio-
nales, para los actores estatales y no estatales, entre otras cosas con el fin de promover asocia-
ciones publico-privadas de lucha contra la trata de personas;
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h) La proteccion de los profesionales del derecho, la medicina, la atencion de la salud y otras
disciplinas relacionadas, asi como de los defensores de los derechos humanos que presten
asistencia a las victimas de la trata de personas.

IV. Derecho a una reparacion de los nifios victimas de la trata

18. Ademas de lo que precede, los Estados proporcionaran y/o facilitaran el acceso de los nifios
victimas de la trata a medidas de reparacion. Con tal fin:

a) El interés superior del nifo debera ser una consideracion fundamental, y se tendran en cuenta
las circunstancias personales del nifio, como su edad, género, grado de madurez, origen étnico,
cultural y lingistico, y sus necesidades de proteccion. Cuando la edad de la victima sea incierta
y haya motivos para creer que se trata de un nifo, esta se presumira menor de edad y sera
tratada como tal hasta que se compruebe su edad.

b) El nifo que pueda formarse su propia opinion tendra el derecho de expresarla libremente en
todas las cuestiones que le afecten, y esa opinion se ponderara debidamente de conformidad
con la edad y la madurez del nino. Con miras a permitir la participacion del nifo, los Estados
proporcionaran a los nifios victimas de la trata informacion accesible sobre todas las cuestiones
que afecten a sus intereses, tales como su situacion, sus derechos, los servicios disponibles y
todas las medidas de reparacion, incluidos los procesos de reunificacion familiar y/o repatriacion.

c) Los procedimientos para obtener acceso a las medidas de reparacion y aplicarlas seran efi-
caces, adaptadas a los nifios y facilmente accesibles a estos y sus representantes, incluidos los
tutores juridicos nombrados para representar los intereses del nifo.

d) Se prestara a los nifos victimas de la trata asistencia y proteccion fisica, psicosocial, juridica,
educativa, sanitaria y en materia de alojamiento seguro y adecuado (que incluya proteccién du-
rante los procedimientos judiciales), teniendo plenamente en cuenta su edad y vulnerabilidades,
derechos y necesidades especiales.

e) Se impartira capacitacion adecuada y apropiada sobre las necesidades, los derechos vy las
vulnerabilidades especificos de los nifios victimas, en particular formacion juridica y psicoldgica,
a las personas que trabajen con nifos victimas de la trata.

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos-t/319-documentos-del-alto-comisiona-
do-de-las-naciones-unidas-para-los-derechos-humanos/4237-informe-de-la-alta-comisiona-
da-de-las-naciones-unidas-para-los-derechos-humanos-resumen-de-las-consultas-celebra-
das-acerca-del-proyecto-de-principios-basicos-sobre-el-derecho-de-las-victimas-de-la-trata-de-
personas-a-una-reparacion-efectiva-a-hrc-26-18-2-de-mayo-de-2014

Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. Prevencion y eliminacion del matrimonio infantil, precoz y forzado, A/
HRC/26/22, 2 de abril de 2014 (Extractos)

. Introduccion

1. Este informe se presenta en cumplimiento de la resolucion 24/23 del Consejo de Derechos Hu-
manos, en la que este pedia a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos (ACNUDH) que elaborara un informe, en consulta con los Estados, los organismos,
fondos y programas de las Naciones Unidas, la sociedad civil y otras partes interesadas pertinentes,
sobre la prevencion y la eliminacion del matrimonio infantil, precoz y forzado, prestando especial
atencion a los retos, los logros, las mejores practicas y las deficiencias en la aplicacion.
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(-]

3. La informacion recibida para el presente informe pone de manifiesto grandes diferencias entre los
paises y en el interior de estos respecto de la prevalencia del matrimonio infantil, precoz y forzado®.
Se trata de una practica que afecta negativamente a los derechos de las nifas, de los nifos, los
hombres y las mujeres, pero que tiene una repercusion negativa desproporcionada en las mujeres y
las nifas. Segun los céalculos del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), en 2012
unos 400 millones de muijeres de entre 20 y 49 afos de todo el mundo (el 41% de la poblacion total
de mujeres en ese grupo de edad) habian contraido matrimonio o establecido una pareja antes de
cumplir 18 afos'™. El Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA) informd de que la pro-
porcion del matrimonio de nifas antes de los 18 afos en los paises en desarrollo (excluida China)
es uno de cada tres, y la mayoria de las contrayentes tienen un nivel de educacion bajo y viven en
zonas rurales y en condiciones de extrema pobreza'!.

II. Definiciones

4. A los efectos del presente informe, el “matrimonio infantil” es aquel en el que al menos uno de
los contrayentes es un nifo. De conformidad con la Convencidn sobre los Derechos del Nifo,
“se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 anos de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”'?. EIl Comité de los Derechos del
Nifio ha exhortado a los Estados partes a que revisen la mayoria de edad si esta se encuentra por
debajo de los 18 afios.

5. El término “matrimonio precoz” se usa frecuentemente como sinénimo de “matrimonio infantil” y
se refiere a los matrimonios en 1os que uno de los contrayentes es menor de 18 afios en paises en
los que la mayoria de edad se alcanza mas temprano o tras el matrimonio. El matrimonio precoz
también puede referirse a matrimonios en los que ambos contrayentes tienen por lo menos 18 anos
pero otros factores determinan que no estan preparados para consentir en contraerlo, como su
nivel de desarrollo fisico, emocional, sexual o psicosocial, o la falta de informacién respecto de las
opciones de vida para una persona's.

6. Un matrimonio forzado es todo aquel que se celebra sin el consentimiento pleno vy libre de al
menos uno de los contrayentes y/o cuando uno de ellos 0 ambos carecen de la capacidad de
separarse o de poner fin a la unién, entre otros motivos debido a coacciones 0 a una intensa
presion social o familiar.

lll. Marco juridico internacional

A. Derecho a contraer matrimonio con libre y pleno consentimiento

7. Los tratados internacionales de derechos humanos garantizan el derecho de todas las personas
a contraer matrimonio con el consentimiento libre y pleno de ambos contrayentes. El Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 23, parrafo 3 contempla este derecho, al igual
que lo hace el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 10,

9 Para obtener mayor informacién sobre la prevalencia y la disparidad entre las regiones, se pueden consultar las comunicaciones del
UNFPA y el UNICEF. [En el original, nota N° 2]

10 UNICEF, “Committing to Child Survival: A Promise Renewed, Progress Report” (septiembre de 2012). [En el original, nota N° 3]
11 UNFPA, Estado de la poblacién mundial, informe de 2013, Maternidad en la nifiez: Enfrentar el reto del embarazo en adolescentes
(Nueva York, 2013). [En el original, nota N° 4]

12 Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 1. [En el original, nota N° 5]

13 Rangita de Silva de Alwis, “Child marriage and the law”, Legislative Reform Initiative Paper Series (UNICEF, Nueva York, enero de
2008), pag. 37. [En el original, nota N° 6]
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parrafo 1. La Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer
matrimonio y el registro de los matrimonios dispone en su articulo 1 que dicho consentimiento de-
bera ser expresado por ambos contrayentes en personay ante la autoridad competente'. El articulo
16 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
obliga a los Estados a que aseguren en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, entre
otras cosas, el mismo derecho para elegir libremente conyuge y contraer matrimonio solo por su
libre albedrio y su pleno consentimiento. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer y el Comité de los Derechos del Nifio han destacado la importancia de contar con salvaguar-
dias legales adicionales para proteger el derecho de todas las personas a contraer matrimonio libre-
mente, incluso en sistemas juridicos plurales que incluyen legislacion tanto consuetudinaria como
estatutoria. Asimismo, distintos instrumentos regionales establecen que el matrimonio solo puede
contraerse con el consentimiento libre y pleno de ambos contrayentes'®.

8. La Convencioén suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las ins-
tituciones y practicas analogas a la esclavitud (Convencion suplementaria) obliga a los Estados a
adoptar “todas aquellas medidas legislativas o de cualquier otra indole” para lograr la abolicién o el
abandono de las instituciones y practicas que equivalgan a un matrimonio forzado, como prometer
o dar en matrimonio a una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, a cambio de una con-
trapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra
persona o grupo de personas; el derecho de un marido, su familia 0 su clan a ceder a su esposa a
un tercero a titulo oneroso o de otra manera; y la transmisidn en herencia de una mujer, a la muerte
de su marido, a otra persona'®. Segun se expone en la seccion V, en determinadas circunstancias el
matrimonio forzado puede equivaler a esclavitud y a practicas andlogas a la esclavitud.

B. Matrimonio infantil

9. El articulo 16, parrafo 2 de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cion contra la mujer dispone que “no tendran ningun efecto juridico los esponsales y el matrimonio
de nifos”. Asimismo, la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio prohibe el matri-
monio infantil y los esponsales de nifas y ninos, y exige que se adopten medidas legislativas y de
otra indole para proteger sus derechos'’. EI Comité de los Derechos del Nifo y el Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacion contra la Mujer han expresado su preocupacion por que siga existien-
do el matrimonio infantil y han recomendado que los Estados partes hagan efectiva su prohibicion.

10. El Comité de los Derechos del Nino también ha sefalado que varias disposiciones de la Con-
vencion sobre los Derechos del Niflo deberian considerarse aplicables a la cuestion del matrimonio
infantil, como el articulo 24, parrafo 3, que dispone que los Estados partes “adoptaran todas las
medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales
para la salud de los nifios”'®. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y el
Comité contra la Tortura también han considerado el matrimonio infantil una practica perjudicial que
inflige dafo o sufrimiento fisico, psiquico o sexual, tiene consecuencias tanto a corto como a largo
plazo y repercute negativamente en la capacidad de las victimas para hacer efectivos todos sus de-

14 Resolucion 1763 A (XVII) de la Asamblea General. [En el original, nota N° 7]

15 Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los derechos de las mujeres en Africa (2003), art.
6 a); Protocolo sobre género y desarrollo (2008) de la Comunidad del Africa Meridional para el Desarrollo, art. 8, parr. 2 b); Declaracion
de Derechos Humanos (2012) de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental, art. 19; Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos (1969), art. 17 3). [En el original, nota N° 8]

16 Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, art. 1. [En el original, nota N° 9]

17 Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (1999), art. 2. [En el original, nota N° 10]

18 Véanse en particular el articulo 2 sobre la no discriminacion, el articulo 3 sobre el interés superior del nifio, el articulo 12 sobre
el derecho del nifo a ser escuchado en funcion de su edad y madurez, el articulo 19 sobre las medidas esenciales que se deben
adoptar para proteger al nifio contra toda forma de violencia, el articulo 34 sobre la proteccion del nifio contra todas las formas de
explotacion y abusos sexuales, el articulo 35 sobre las medidas para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifos y el articulo 36
sobre la proteccion del nifo contra todas las demas formas de explotacion que sean perjudiciales para él. [En el original, nota N° 11]
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rechos'®. La Relatora Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifos
en la pornografia indicd que el matrimonio infantil puede considerarse como una forma de venta de
ninos con fines de explotacion sexual, lo que infringe el Protocolo facultativo de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifos en la
pornografia, asi como el articulo 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?.

11. La Relatora Especial sobre las formas modernas de esclavitud, incluidas sus causas y conse-
cuencias ha establecido una relacion entre el matrimonio infantil y la esclavitud, y ha sefialado que
los Estados estan obligados a prohibir y eliminar la esclavitud como un principio fundamental y no
derogable del derecho internacional’'. Segun ECPAT International, el matrimonio de nifios y ado-
lescentes menores de 18 anos puede considerarse, en determinadas circunstancias, una forma de
explotacion sexual comercial cuando se utiliza al nifo para fines sexuales a cambio de bienes o de
pagos en metalico o en especie?.

12. El articulo 16 de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, los articulos 2 y 3 de la Convencidn sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima
para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios y el articulo 2 de la Convencién suplemen-
taria sobre la abolicion de la esclavitud obligan a los Estados partes a adoptar medidas legislativas
destinadas a especificar una edad minima para contraer matrimonio®®. El Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer y el Comité de los Derechos del Nifo han recomendado que
los Estados partes eliminen las excepciones relativas a la edad minima para contraer matrimonio y
establezcan en 18 anos la edad minima al respecto para nifas y nifos, con o sin el consentimiento
paterno®*. Asimismo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha recomendado que
los Estados eleven e igualen para nifios y nifias la edad minima para contraer matrimonio®.

13. En 2012 el Comité de los Derechos del Nino y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, junto con la Representante Especial del Secretario General sobre la Violencia contra
los Nifos, el Grupo de Trabajo sobre la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la prac-
tica y otros cuatro titulares de mandatos de procedimientos especiales, publicaron una declaracion
conjunta en la que exhortaban a los Estados a elevar a 18 anos la edad para contraer matrimonio,
tanto en el caso de las nifias como en el de los ninos sin excepcion, y afirmaban que el matrimonio
infantil no podia justificarse por motivos tradicionales, religiosos, culturales ni econémicos?®.

14. El Comité de Derechos Humanos ha indicado que la edad para contraer matrimonio debe ser
tal que pueda considerarse que los contrayentes han dado su libre y pleno consentimiento personal

19 Véanse, por ejemplo, las observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer respecto de Mon-
tenegro (CEDAW/C/MNE/CO/1), Mauritania (CRC/C/MRT/CO/2), el Togo (CRC/C/TGO/CO/3-4) y Zambia (CEDAW/C/ZMB/CO/5-6),
asf como las observaciones finales del Comité contra la Tortura relativas a Bulgaria (CAT/C/BGR/CO/4-5). [En el original, nota N° 12]

20 Informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia (A/66/228),
pag. 8. Véase también la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, art. 1 ¢) i) aiii) y d). Esta cuestion fue puesta de
relieve igualmente por el Foro panafricano contra la explotacion sexual de nifios: véase UNICEF, Early Marriage — A harmful traditional
practice: A statistical exploration (Nueva York, 2005). [En el original, nota N° 13]

21 Véase el informe tematico sobre el matrimonio servil (A/HRC/21/41); véanse también el informe relativo a la mision a Madagascar
de la Relatora Especial sobre las formas modernas de esclavitud, incluidas sus causas y consecuencias (A/HRC/24/43/Add.2), es-
pecialmente el parrafo 125, y el informe tematico sobre las dificultades y ensefianzas de la lucha contra las formas contemporaneas
de la esclavitud (A/HRC/24/43). [En el original, nota N° 14]

22 Comunicacion de ECPAT International. [En el original, nota N° 15]

23 Véase también la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (1999), art. 21, parr. 2, y la resolucion 1468 (2005) de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, parr. 14.2.1. [En el original, nota N° 16]

24 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general N° 21 (1994) sobre la igualdad en el
matrimonio y en las relaciones familiares, parr. 36. [En el original, nota N° 17]

25 \anse las observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales relativas a México (E/C.12/MEX/
CO/4); las observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio sobre Georgia (CRC/C/15/Add.124), Sudéfrica (CRC/C/15/
Add.122) y Costa Rica (CRC/C/CRI/CO/4). [En el original, nota N° 18]

26 Los cuatro titulares de mandatos fueron: la Relatora Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifos
en la pornografia, la Relatora Especial sobre las formas modernas de esclavitud, incluidas sus causas y consecuencias, la Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer y la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios. [En el
original, nota N° 19]
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en las condiciones prescritas por la ley?’, y que los Estados deben velar por que la edad minima
establecida sea acorde con las normas internacionales y adoptar medidas decididas para evitar el
matrimonio precoz de las nifias?®. El Comité contra la Tortura ha reconocido que el matrimonio infan-
til puede constituir trato cruel, inhumano o degradante, especialmente cuando los gobiernos no han
establecido una edad minima para contraer matrimonio que se ajuste a las normas internacionales?®.
Varios instrumentos regionales de derechos humanos han atribuido igualmente a los Estados la obli-
gacion de adoptar medidas legislativas y de otra indole destinadas a establecer en 18 anos la edad
minima para contraer matrimonio®.

15. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y otros érganos creados en
virtud de tratados exigen a los Estados que inscriban en el registro los nacimientos y los matrimonios
como medio de facilitar la vigilancia de la edad a la que este se contrae, y para apoyar la aplicacion
efectiva y el cumplimiento de las leyes sobre la edad minima para el matrimonio®'. A fin de cumplir
con esta obligacion, se insta a los Estados a que establezcan registros civiles nacionales gratuitos,
universales y accesibles para inscribir el nacimiento de todos los nifios y asegurarse de que todos
los matrimonios sean inscritos por una autoridad competente®.

C. Derecho a la igualdad y la no discriminacion

16. Tal como se examina mas adelante, en la actualidad es comunmente aceptado que el
matrimonio infantil, precoz y forzado es una forma de discriminacion por motivos de género
que afecta de manera desproporcionada a las mujeres y a las nifas. Los derechos a la igual-
dad y a la no discriminacién estan contemplados en distintos instrumentos internacionales de
derechos humanos®. Tanto el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
como el Comité de los Derechos del Nino han descrito el matrimonio forzado e infantil como
una manifestacion de discriminacién contra las mujeres y las nifas, una vulneracion de sus
derechos y un impedimento para que las nifias puedan disfrutar plenamente de sus derechos.
También han subrayado que la practica se perpetiia mediante costumbres adversas y actitu-
des tradicionales arraigadas que discriminan a la mujer o la situan en un papel subordinado al
del hombre, o atribuyendo a la mujer funciones estereotipadas en la sociedad®.

27 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 19 (1990) sobre la familia, parr. 4. Véase también la Observacién general
N° 28 (2000) sobre la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, parr. 23. [En el original, nota N° 20]

28 Observaciones finales del Consejo de Derechos Humanos sobre el Uruguay (CCPR/C/URY/CO/5), Kuwait (CCPR/C/KWT/CO/2),
el Yemen (CCPR/CO/75/YEM), la Republica Unida de Tanzania (CCPR/C/TZA/CO/4/Add. 1) y la Republica Islamica del Iran (CCPR/C/
IRN/CO/3). [En el original, nota N° 21]

29 Véanse las observaciones finales del Comité contra la Tortura relativas a Bulgaria (CAT/C/BGR/CO/4-5) y el Yemen (CAT/C/YEM/
CO/2/Rev.1). [En el original, nota N° 22]

30 Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (1999), art. 21 2); resolucion 1468 (2005) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, parr. 14.2.1; Protocolo sobre género y desarrollo de la Comunidad del Africa Meridional para el Desarrollo,
art. 8 2) a). [En el original, nota N° 23]

31 Véanse las observaciones finales de los Comités contra la Tortura, de los Derechos del Nifio y para la Eliminacion de la Discri-
minacion contra la Muijer, entre otras las relativas al Yemen (CAT/C/YEM/CO/2/Rev.1), el Afganistan (CRC/C/AFG/CO/1) y el Peru
(A/57/68(SUPP)). Véanse también las recomendaciones formuladas en el contexto del examen periédico universal y la resolucion 51/3
de la Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Muijer, parr. 1 b). [En el original, nota N° 24]

32 Comunicacion de Save the Children, pag. 6. [En el original, nota N° 25]

33 Véanse la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 7, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 2, parrs. 1
y 8, y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 2, parrs. 2 y 3. El articulo 16 de la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer obliga a los Estados a adoptar todas las medidas adecuadas
para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares. Véase
también la Recomendacién general N° 24 (1999) sobre la mujer vy la salud, del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer. [En el original, nota N° 26]

34 Comité para Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general N° 19 (1992) sobre la violencia contra la
muijer, parr. 11. Véanse también las siguientes observaciones finales de érganos de tratados creados en virtud de derechos huma-
nos: Comoras (CRC/C/15/Add.141); Costa Rica (CRC/C/CRI/CO/4); Dinamarca (CRC/C/15/Add.141); Etiopia (CRC/C/15/Add.144);
Guyana (CRC/C/15/Add.130); Malawi (CRC/C/15/Add.174); Seychelles (CRC/C/SYC/CO/2-4); Argelia (CEDAW/C/DZA/CO/3-4);
Bulgaria (CAT/C/BGR/CO/4-5); Iran (CCPR/C/IRN/CO/3); Mauritania (CAT/C/MRT/CO/1). [En el original, nota N° 27]

31



MARCELA VIRGINIA RODRIGUEZ

IV. Factores que contribuyen a los matrimonios infantiles, precoces y forzados

17. Los datos ponen de manifiesto que la pobreza y la inseguridad figuran entre las causas subyacentes
de los matrimonios infantiles, precoces y forzados. Si bien la proporcidn de matrimonios de nifas, en
general, ha disminuido a lo largo de los Ultimos 30 afos, el matrimonio infantil sigue siendo una practica
frecuente en zonas rurales y las comunidades mas pobres®. En muchas comunidades se considera a
menudo el matrimonio como un modo de asegurar la subsistencia econdmica de las nifias y las mujeres
que no tienen acceso por si mismas a recursos productivos y viven en situaciones de extrema pobre-
za. Casar a los nifios también puede tener ventajas econdémicas, como menores dotes para las novias
mas jovenes. Las familias pueden acordar el matrimonio temporal de su hija a cambio de un beneficio
financiero, lo que se denomina también “matrimonio contractual”. La pobreza puede igualmente alentar
a las mujeres a contraer matrimonio con extranjeros para obtener seguridad financiera, una practica que
incrementa las oportunidades de trata de mujeres®. Las investigaciones indican que, en un limitado nu-
mero de paises, los matrimonios infantiles, precoces y forzados se dan también en familias adineradas,
que lo consideran un medio de preservar la riqueza entre las familias de la misma clase socioecondmica.

18. El matrimonio infantil y precoz se asocia estrechamente con nifias que han recibido poca o nin-
guna educacion escolar [...]

V. Repercusiones del matrimonio infantil, precoz y forzado en los derechos humanos

21. Las repercusiones del matrimonio infantil, precoz y forzado en la efectividad y el disfrute de los
derechos de las nifias y las mujeres pueden adoptar mdiltiples formas®. Estos matrimonios pueden
conllevar una considerable diferencia de edad y de poder entre una novia y su esposo, lo que socava
la capacidad de actuacion y la autonomia de las nifas y las jovenes. En ese contexto, estas son
objeto a menudo de violencia fisica, psicoldgica, econdmica y sexual, asi como de restricciones a
su libertad de circulacion. Las mujeres y las nifas que han contraido un matrimonio infantil y forzado
pueden sufrir en el matrimonio una situacion que se corresponda con las definiciones juridicas inter-
nacionales de esclavitud y practicas analogas a la esclavitud, como matrimonio servil, esclavitud se-
xual, servidumbre infantil, trata de nifos y trabajo forzoso; asimismo, una proporcion potencialmente
elevada de casos de matrimonio infantil, al parecer, equivalen a peores formas de trabajo infantil con
arreglo al Gonvenio N° 182 (1999) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)%,

22. Las nifas y las jovenes que desafian, o se considera que lo hacen, la dinamica del poder en la
familia, sufren con frecuencia graves consecuencias, como crimenes cometidos en nombre del “ho-
nor” y otras formas de violencia. La Representante Especial del Secretario General sobre la Violencia
contra los Nifios ha llamado la atencion sobre el modo en que el matrimonio infantil hace que las
ninas sean especialmente vulnerables a la violencia y el maltrato®.

23. El matrimonio infantil, precoz y forzado se asocia con distintas repercusiones sociales y de
salud deficiente y con otras consecuencias negativas. En concreto, los embarazos precoces y
frecuentes y la continuacion forzada del embarazo son habituales en los matrimonios infantiles,
estan estrechamente vinculados con las elevadas tasas de morbilidad y mortalidad maternoinfantil
y pueden afectar negativamente a la salud sexual y reproductiva de las nifas*. De hecho, “las

35 UNICEF, Commiting to Child Survival: A Promise Renewed, Progress Report (septiembre de 2012). [En el original, nota N° 28]

36 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general N° 21. [En el original, nota N° 29]

37 Para obtener mayor informacion sobre las consecuencias del matrimonio infantil en la salud, en particular las repercusiones en el
acceso a los derechos relacionados con la salud sexual y reproductiva, véanse las comunicaciones del UNICEF, el UNFPA y la Sexual
Rights Initiative y el Centro de Derechos Reproductivos. Véase también UNFPA, Maternidad en la nifiez: Enfrentar el reto del embarazo
en adolescentes (véase la nota 4), panorama general y paginas 11y 23; y A/HRC/18/27. [En el original, nota N° 37]

38 Anti-Slavery International, “Out of the shadows: child marriage and slavery” (abril de 2013). [En el original, nota N° 38]

39 Representante Especial del Secretario General sobre la violencia contra los nifios y Plan International, “Protecting children from
harmful practices in plural legal systems” (2012). Véase también Plan International, “El derecho de una nifia a decir no al matrimonio:
Trabajando para terminar con el matrimonio infantil y mantener a las nifias en la escuela” (2013). [En el original, nota N° 39]

40 ACNUDH, Practicas de adopcién de un enfoque basado en los derechos humanos para eliminar la mortalidad y la morbilidad
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complicaciones relacionadas con el embarazo son la principal causa de muerte entre las mujeres
jovenes, y las nifas tienen el doble de probabilidades de morir en el parto que las mujeres de 20
afios de edad o mas™'. Las nifias y las mujeres que se ven sometidas a matrimonios infantiles,
precoces y forzados frecuentemente no estan habilitadas para adoptar decisiones sobre su salud
sexual y reproductiva o carecen de informacion precisa al respecto, o que pone en entredicho
su capacidad de, entre otras cosas, decidir sobre el nUmero de hijos que desean tener y con qué
frecuencia y negociar el uso de anticonceptivos, e incrementa el riesgo de que contraigan infec-
ciones de transmision sexual y el VIH.

24. Asimismo, se reconoce que el matrimonio infantil y el embarazo precoz constituyen importantes
obstaculos para asegurar las oportunidades educacionales, laborales y econdmicas de otra indole
de las nifias y las jovenes*. A menudo se desalienta a las nifas de que asistan a la escuela cuan-
do contraen matrimonio 0 pueden ser expulsadas de esta cuando se quedan embarazadas y son
tratadas como mujeres adultas independientemente de su edad. Por ejemplo, una investigacion
realizada por Plan International en Kenya concluyd que el 84,2% de las nifias que estaban casadas
afirmaban no tener ya tiempo para disfrutar de una educacion debido a las nuevas responsabilida-
des que conllevaba su condiciéon de nifas casadas*.

VI. Medidas y estrategias para prevenir y eliminar el matrimonio infantil, precoz y forzado

A. Medidas legislativas

25. En los Estados se adoptan cada vez mas medidas legislativas para hacer frente al matrimonio
infantil, precoz y forzado, entre las que cabe mencionar las enmiendas a las leyes destinadas a
elevar la edad minima para contraer matrimonio a los 18 afios tanto en el caso de las nifas como
en el de los nifos, la prohibicidon del matrimonio infantil y forzado, las sanciones contra quienes
lleven a cabo practicas como el matrimonio infantil, precoz y forzado, y la aplicacién del registro
obligatorio de los matrimonios. [...]

D. La educacion y el empoderamiento de las nifias y las mujeres

31. Un tema recurrente en las comunicaciones recibidas fue la necesidad fundamental de garantizar
el empoderamiento de las mujeres y las nifias mediante, entre otras cosas, la educacion y el acceso
a recursos como las mejores medidas preventivas contra el matrimonio precoz y para hacer plena-
mente efectivos sus derechos humanos.

32. Entre las iniciativas mencionadas estan el apoyo financiero directo a las familias y los tutores para
alentar a las nifias a proseguir su educacion*; los esfuerzos para aumentar la tasa de matricula y de
retencion de las nifias en la escuela, por ejemplo reduciendo las limitaciones para regresar a la es-
cuela y ofreciéndoles becas; y los programas de educacion no académica y formacion profesional,
el desarrollo de técnicas de subsistencia y la educacion para la vida cotidiana®. Varios paises tam-
bién indicaron que respaldaban el empoderamiento de las nifas con programas dirigidos a aquellas
en peligro de contraer matrimonio precoz y a las que estaban casadas.

maternas prevenibles (A/HRC/18/27 y Corr.1y 2), parr. 11. [En el original, nota N° 40]

41 Ibid. [En el original, nota N° 41]

42 Resolucion 51/3 de la Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer. Véase también el Programa de Accion de la Confe-
rencia Internacional de las Naciones Unidas sobre la Poblacion y el Desarrollo, parrs. 4.21y 7.41, la Plataforma de Accion de Beijing,
parr. 93, y la declaracion conjunta publicada por un grupo de las Naciones Unidas de expertos en derechos humanos para celebrar
el primer Dia Internacional de la Nifia, 2012. En la comunicacién de Plan International puede encontrarse informacion adicional sobre
las consecuencias sociales y econdmicas. [En el original, nota N° 42]

43 Plan Kenya, 2012, “Because | am a Girl: Country Report”, pag. 8. [En el original, nota N° 43]

44 Comunicacion del UNICEF. [En el original, nota N° 58]

45 Comunicaciones de Red Elephant Foundation, pag. 15, y Organisation of African Youth — Cameroon. [En el original, nota N° 59]
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E. Concienciacion

35. En varias respuestas se indicd que la concienciacion sobre el dafo causado por el matrimonio
infantil, precoz y forzado, incluso entre los hombres y los nifios, contribufa a menudo a promover
normas sociales que apoyaban el empeno de las niflas y sus familias por retrasar la edad para
contraer matrimonio. En cuanto a algunas de las hormas sociales subyacentes y las actitudes indi-
viduales, en varios paises se ha registrado una disminucion en el apoyo a esa practica por parte de
la poblacion en general.

(]

F. Medidas de proteccion

37. En varias respuestas se destacé la importancia de garantizar medidas adecuadas de seguridad
y proteccion para las victimas de matrimonios infantiles, precoces y forzados, como albergues tem-
porales concebidos especificamente y servicios especiales en ellos para las victimas de la violencia.
Australia, a través de su programa de apoyo a las victimas de la trata de personas, ofrece servicios
de apoyo a las presuntas victimas de matrimonios forzados, como por ejemplo albergues?*®.

(-]

39. Las medidas adoptadas para proteger a los testigos y las victimas vulnerables pueden ser
esenciales para promover el procesamiento de los casos de matrimonio infantil, precoz y forzado.
Australia, por ejemplo, destaco el hecho de que, en junio de 2013, su Parlamento habia aprobado
la Ley de Testigos Vulnerables, que permitia que estos prestasen testimonio en las actuaciones pe-
nales por television en circuito cerrado, videoconferencia o grabacion de video, limitaba su contacto
con el acusado o el publico en general y estipulaba la presencia de una persona de apoyo con ellos
mientras testificaban*’.

VII. Retos y deficiencias en la aplicacion

45. Incluso en los casos en que la legislacion se ajusta a las normas internacionales, la aplicacion
efectiva de la ley se ve limitada con frecuencia por la presencia constante de las condiciones
subyacentes que, como senald el UNFPA, son, entre otras, “la desigualdad de género, la falta de
proteccion de los derechos humanos de las nifas, la persistencia de las tradiciones en favor del
matrimonio precoz, la pobreza, las crisis humanitarias y las dificiles condiciones econdmicas”#,
Ademas, la aplicacion de la legislacion suele verse afectada por creencias culturales muy arrai-
gadas vy la falta de concienciacion entre los funcionarios, los padres y los familiares acerca de los
motivos que explican las leyes contra el matrimonio infantil, precoz y forzado y los efectos perju-
diciales de esta practica*®.

46. Varias organizaciones de la sociedad civil observaron que la penalizacion del matrimonio pre-

46 Comunicacion de Australia, pag. 3. [En el original, nota N° 71]

47 Comunicacion de Australia, pag. 2. [En el original, nota N° 76]

48 Véanse mas ejemplos en las comunicaciones de GNB — Zambia; GNB — Nigeria; Save the Children, Frangois-Xavier Bagnoud
(FXB) Center for Health and Human Rights; la Red Elephant Foundation, y Children’s Dignity Forum (CDF) UNFPA, Marrying too young
(véase la nota 70), pag. 50. [En el original, nota N° 91]

49 Comunicaciones de la Red Elephant Foundation, pag. 14; Southall Black Sisters, pag. 1; y la Secretaria del Commonwealth, pag.
10. [En el original, nota N° 92]
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coz podia disuadir a las victimas, especialmente los miembros de comunidades de inmigrantes o
comunidades minoritarias, de denunciar lo sucedido, especialmente si ello podia dar lugar al pro-
cesamiento y encarcelamiento de familiares®, y pusieron de relieve la necesidad de acompanar las
reformas juridicas con iniciativas de sensibilizacion dirigidas a las familias y las comunidades.

47. Los principales obstaculos a la aplicacion de la legislacion vigente sobre proteccion de la infancia
son la falta de un registro oficial sistematico, gratuito y obligatorio de los matrimonios y los nacimien-
tos y de un registro obligatorio de los matrimonios consuetudinarios y religiosos®! %2,

48. Varios Estados informaron de que los matrimonios concertados por la fuerza podrian ser nulos,
anularse o disolverse®. Sin embargo, las comunicaciones de organizaciones de la sociedad civil
sefialan que en muchos paises las victimas de matrimonios infantiles, precoces y forzados se en-
frentan a obstaculos juridicos y practicos cuando intentan tener acceso a medidas correctivas. Entre
es0s obstaculos se encuentran las limitaciones al presentar solicitudes de nulidad, las dificultades
econodmicas y el requisito de que “una nifia cuente con el apoyo de un adulto si es menor de edad”
para poder presentar una solicitud®. Por otro lado, las leyes que solo prevén recursos civiles suelen
transferir a la nifa la responsabilidad de solicitar la anulacion del matrimonio. Por ejemplo, en el
Reino Unido se ha pedido la derogacion o prérroga del plazo para la presentacion de solicitudes de
nulidad a fin de proteger a las victimas del matrimonio forzado, ya que muchas se casan jovenes y
“carecen de la confianza necesaria para cuestionar su situacion” en los primeros anos de matrimo-
nio, lo que quiere decir que a menudo prescribe el plazo para solicitar la anulacion®®.

(-]

51. La persistente presidn social que considera el matrimonio infantil, precoz y forzado como medio para
evitar el embarazo fuera del matrimonio y salvaguardar el honor en los casos de violacion sigue constitu-
yendo un problema®®. En un pequefo nuimero de las comunicaciones recibidas se informd sobre la labor
realizada para hacer frente al estigma asociado con la violencia sexual y la sexualidad de la muijer.

VIII. Conclusiones y recomendaciones

52. A pesar de los avances logrados, sigue habiendo problemas importantes en la adopcion y aplicacion
de leyes, politicas y estrategias para hacer frente a los factores sistémicos y subyacentes que permiten
la existencia del matrimonio infantil e impiden que las mujeres contraigan matrimonio con el conyuge
de su eleccion. En la actualidad, la legislacion de 147 paises contiene excepciones que permiten el
matrimonio de los menores de 18 afios y, aun en los casos en que la legislacion esta en consonancia
con las normas internacionales, no es facil llevar a la practica la prohibicion del matrimonio infantil y
forzado debido a varios de los problemas mencionados anteriormente, como las actitudes culturales
que lo apoyan.

[...]

50 Las Southall Black Sisters plantearon esta inquietud, que conté con el apoyo de otras 33 organizaciones (comunicacion de las
Southall Black Sisters, pag. 7). [En el original, nota N° 93]

51 Véanse las observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer sobre Botswana y Kirguistan.
[En el original, nota N° 94]

52 Comunicacién de Plan International, pag. 4. Plan International apoya la creacién de un sistema de registro en linea de los naci-
mientos en Bangladesh con el fin de prevenir la manipulacion de las fechas de nacimiento para falsificar la edad de las nifias cuando
contraen matrimonio. [En el original, nota N° 95]

53 En el Reino Unido, por ejemplo, las victimas de matrimonios forzados pueden solicitar la anulacion en vez del divorcio, ya que el
estigma es menor (comunicacion de Ruth Gaffney-Rhys, pag. 1). En Suiza, el Consejo Federal ha puesto en marcha un programa
federal contra los matrimonios forzados que contiene medidas preventivas para las mujeres y las nifias y las medidas de proteccién
para quienes hayan contraido matrimonio por la fuerza. El programa se ejecutara de 2013 a 2017. [En el original, nota N° 96]

54 Comunicacion del Centro de Derechos Reproductivos, pag. 2. [En el original, nota N° 97]

55 Comunicacion de Igualdad ya. [En el original, nota N° 98]

56 Save the Children informé de que, en Nepal, ha habido casos de suicidio de nifias a las que se habia separado de sus futuros
maridos (comunicacion de Save the Children, pag. 5). [En el original, nota N° 103]
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54. Las medidas y las estrategias politicas y de proteccion deben guiarse por el interés superior del nifio,
estar adaptadas a los contextos y ajustarse a las normas internacionales de derechos humanos. Deberian
formar parte de una labor mas amplia para promover la igualdad y eliminar la discriminacion contra las
mujeres y las nifias, no solo en el acceso a la educacion sino también, entre otras cosas, en el empleo, la
participacion politica, la salud, el derecho de sucesion, la tierra y los recursos productivos. Esas politicas y
planes, segtin corresponda, deberian abarcar las siguientes grandes areas:

a) Garantizar un marco juridico nacional conforme a las normas internacionales de derechos humanos,
en particular con respecto a la mayoria de edad y la edad minima para contraer matrimonio para los
nifos de ambos sexos, la prohibicion de los matrimonios forzados, y la inscripcion en el registro de
nacimientos y matrimonios.

b) Armonizar la legislacion nacional sobre el matrimonio, entre otros medios modificando las leyes
existentes para eliminar los obstaculos juridicos a que se enfrentan las nifias que buscan el cumpli-
miento de las leyes nacionales sobre la prevencion o prohibicion del matrimonio infantil y sobre los re-
cursos juridicos, eliminar los excesivos requisitos legales para poner fin oficialmente a un matrimonio
infantil y proporcionar acceso a los recursos a quienes abandonan un matrimonio.

¢) Promover el acceso de las nifias a una educacion de alta calidad, de conformidad con las normas
internacionales pertinentes, incluidos los programas de reintegracion adaptados a las nifias que se ven
obligadas a abandonar la escuela por contraer matrimonio o tener hijos; la prestacion de apoyo eco-
nomico y de incentivos a las niias escolarizadas y a sus familias ha demostrado su eficacia para que
puedan cursar estudios superiores y retrasar el matrimonio.

d) Promover el empoderamiento econémico de la mujer y el acceso a los recursos productivos, en par-
ticular abordando la cuestion de las normas y practicas discriminatorias a este respecto.

¢€) Hacer frente a la aceptacion cultural y social generalizada del matrimonio infantil, precoz y forzado,
por ejemplo, concienciando sobre los dafios que inflige a las victimas y el costo para la sociedad en
general, proporcionando plataformas y oportunidades de debate en el seno de las comunidades y las
familias sobre los beneficios de postergar el matrimonio y velando por que las niias reciban educacion.
Es esencial la participacion de las mujeres de edad, los lideres religiosos y comunitarios, y los hombres
y los nifios como participantes clave en esta labor.

f) Ofrecer a las mujeres y las nifias una educacion global adecuada a la edad, pertinente desde un punto
de vista cultural y basada en datos empiricos sobre sexualidad, salud sexual y reproductiva, igualdad
de género y preparacion para la vida, y velar por que conozcan sus derechos en relacion con el matri-
monio y tengan la capacidad necesaria para exigirlos y ejercerlos.

g) Apoyar el establecimiento de redes para facilitar el intercambio de informacion entre las niias y las
jovenes sobre el matrimonio infantil, precoz y forzado mediante un uso innovador de la tecnologia.

h) Impartir programas de formacion a los funcionarios piiblicos, los miembros de la judicatura, las
fuerzas del orden y otros funcionarios estatales, los maestros, los trabajadores de los servicios de salud
y de otro tipo, los que trabajan con los inmigrantes y los solicitantes de asilo, y los sectores y los pro-
fesionales pertinentes sobre la forma de identificar a las niias en situacion de riesgo o a las victimas
reales y sobre la legislacion aplicable y las medidas de prevencion y atencion.

i) Proporcionar recursos financieros adecuados y apoyo a programas globales de lucha contra el ma-
trimonio infantil, precoz y forzado, como los destinados a las muchachas casadas y las que pertenecen
a comunidades indigenas y rurales, en cooperacion con los organismos de las Naciones Unidas, las
organizaciones regionales, las organizaciones de la sociedad civil y otros interesados pertinentes.

i) Mejorar la recopilacion de datos, la investigacion y la difusion de las buenas practicas existentes, y
garantizar un analisis y una evaluacion claros de los efectos de las politicas y los programas existentes
a fin de reforzarlos, velar por su eficacia y supervisar su aplicacion.

https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/128/79/PDF/G1412879.pdf?OpenElement
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2. COMITE SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION DE
LA MUJER (CEDAW)

Recomendacion general N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia. 2015.
(Extractos)

1. El derecho de acceso de las mujeres a la justicia es esencial para la realizacion de todos los de-
rechos protegidos en virtud de la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer. Es un elemento fundamental del estado de derecho y la buena gobernanza,
junto con la independencia, la imparcialidad, la integridad y la credibilidad de la judicatura, la lucha
contra la impunidad y la corrupcion, y la participacion en pie de igualdad de la mujer en la judicatura
y otros mecanismos de aplicacion de la ley. El derecho de acceso a la justicia es pluridimensional.
Abarca la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena calidad, el suministro de recursos
juridicos para las victimas y la rendicion de cuentas de los sistemas de justicia. A los fines de la pre-
sente recomendacion general, todas las referencias a la “mujer” debe entenderse que incluyen a las
muijeres y las ninas, a menos que se indique especificamente otra cosa.

2. En la presente recomendacion general, el Comité examina las obligaciones de los Estados partes
para asegurar que las mujeres tengan acceso a la justicia. Esas obligaciones abarcan la proteccion
de los derechos de la mujer contra todas las formas de discriminacion a fines de empoderarlas
como individuos v titulares de derechos. El acceso efectivo a la justicia optimiza el potencial de
emancipacion y de transformacion del derecho.

3. En la practica, el Comité ha observado una serie de obstaculos y restricciones que impiden a la
mujer realizar su derecho de acceso a la justicia en pie de igualdad, incluida una falta de proteccion
jurisdiccional efectiva de los Estados partes en relacion con todas las dimensiones del acceso a la
justicia. Esos obstaculos se producen en un contexto estructural de discriminacion y desigualdad,
debido a factores como los estereotipos de género, las leyes discriminatorias, los procedimientos
interseccionales 0 compuestos de discriminacion y las practicas y los requisitos en materia probato-
ria, y al hecho de que no ha asegurado sistematicamente que los mecanismos judiciales son fisica,
econdmica, social y culturalmente accesibles a todas las mujeres. Todos estos obstaculos constitu-
yen violaciones persistentes de los derechos humanos de las mujeres.

4. El ambito de esta recomendacion general incluye los procedimientos y la calidad de la justicia
para las mujeres a todos los niveles de los sistemas de justicia, incluidos los mecanismos especia-
lizados y cuasi judiciales. Los mecanismos cuasi judiciales comprenden todas las acciones de los
organos o dependencias administrativas publicas, similares a los que realiza la judicatura, que tienen
efectos juridicos y pueden afectar a los derechos, deberes y prerrogativas juridicos.

(]

8. La discriminacion contra la mujer, sobre la base de los estereotipos de género, la estigmatiza-
cion, las normas culturales dafninas y patriarcales y la violencia basada en el género, que afectan
particularmente a las mujeres, tienen efectos adversos sobre la capacidad de éstas para obtener
acceso a la justicia en pie de igualdad con los hombres. Ademas, la discriminaciéon contra la mujer
se ve agravada por factores interseccionales que afectan a algunas mujeres en diferente grado o de
diferente forma que a los hombres y otras mujeres. Las causas de la discriminacion interseccional o
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compuesta pueden incluir la etnia y la raza, la condicion de minoria o indigena, el color, la situacion
socioecondémica y/o las castas, el idioma, la religion o las creencias, la opinion politica, el origen na-
cional, el estado civil y/o maternal, la localizacion urbana o rural, el estado de salud, la discapacidad,
la propiedad de los bienes y el hecho de ser mujeres lesbianas, bisexuales, intersexuales. Estos fac-
tores interseccionales dificultan a las mujeres pertenecientes a esos grupos el acceso a la justicia®’.

9. Otros factores que entorpecen el acceso de las mujeres a la justicia incluyen: el analfabetismo,
la trata de muijeres, los conflictos armados, la busqueda de asilo, los desplazamientos internos,
la apatridia, las migraciones, las mujeres que encabezan hogares, la viudez, las que viven con el
VIH/SIDA, la privacion de libertad, la penalizacidon de la prostitucion, el alejamiento geografico y la
estigmatizacion de las mujeres que luchan por sus derechos. Cabe destacar que los defensores y
las organizaciones de derechos humanos suelen ser atacados por la labor que realizan y se debe
proteger su propio derecho de acceso a la justicia.

(-]

E. Asistencia juridica y defensa publica

36. Un elemento crucial para garantizar que los sistemas de justicia sean econdmicamente accesi-
bles a las mujeres es el suministro de asistencia juridica gratuita o de bajo costo, asesoramiento y
representacion en procesos judiciales y cuasi judiciales en todas las esferas del derecho.

37. El Comité recomienda que los Estados partes:

a) Institucionalicen sistemas de asistencia juridica y defensa publica que sean accesibles, sostenibles
y respondan a las necesidades de las mujeres; y aseguren que esos servicios se prestan de manera
oportuna, continua y efectiva en todas las etapas de los procedimientos judiciales o cuasi judiciales,
incluidos los mecanismos de solucion de controversias alternativos y los procesos de justicia restau-
rativa, y aseguren el acceso sin impedimentos de la asistencia juridica y los proveedores de defensa
publica a toda la informacion pertinente y otra informacion, incluidas las declaraciones de los testigos;

b) Aseguren que los proveedores de asistencia juridica y defensa publica sean competentes, sensibles
a las cuestiones de género, respetuosos de la confidencialidad y que tengan el tiempo suficiente para
defender a sus clientes;

¢) Realicen programas de informacién y promocion de los conocimientos para las mujeres sobre la exis-
tencia de proveedores de asistencia juridica y defensa ptiblica y las condiciones para obtenerlas, utilizan-
do de manera efectiva la tecnologia de la informacién y las comunicaciones para facilitar esos programas;

d) Desarrollen asociaciones con proveedores no gubernamentales competentes de asistencia juridica
y/o asistentes juridicos para ofrecer a las mujeres informacion y asistencia cuando acttian en procesos
judiciales o cuasi judiciales y sistemas de justicia tradicional; y

e) En casos de conflictos familiares o cuando las mujeres carecen de acceso en pie de igualdad al
ingreso familiar, los proveedores de asistencia juridica y defensa piiblica deben basar sus pruebas del
ingreso familiar en el ingreso real o en los bienes de que disponen las mujeres %,

[...]

47. El derecho penal es particularmente importante para garantizar que la mujer puede ejercer sus

57 Véase el parrafo 18 de la recomendacién general nim. 28. [En el original, nota N° 2]
58 Principios y Directrices de las Naciones Unidas sobre el Acceso a la Asistencia Juridica en los Sistemas de Justicia Penal; Directriz
11): “si los medios de vida se calculan sobre la base de los ingresos del hogar de una familia, y los miembros de la familia estan en
conflicto entre si 0 no tienen un acceso equitativo a los ingresos familiares, solamente el ingreso de la persona que solicite la asistencia
judicial se utilice para la aplicacion de la prueba de medios”. [En el original, nota N° 12]

38



HERRAMIENTAS PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE TRATA DE PERSONAS:
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y JURISPRUDENCIA REGIONAL

derechos humanos, incluido su derecho de acceso a la justicia, sobre la base de la igualdad. Los
Estados partes estan obligados, en virtud de los articulos 2 y 15 de la Convencion, a asegurar que
las mujeres cuenten con la proteccion y los recursos ofrecidos por el derecho penal y que no estén
expuestas a discriminacion en el contexto de esos mecanismos, ya sea como victimas o perpetra-
doras de actos delictivos. Algunos codigos vy leyes penales y/o codigos de procedimiento penales
discriminan contra la mujer: a) tipificando como delitos formas de comportamiento que no son de-
litos ni son punibles con el mismo rigor que si fueran realizados por hombres, b) tipificando como
delitos comportamientos que sélo pueden ser realizados por mujeres, como el aborto, ¢) evitando
penalizar o actuar con la debida diligencia para prevenir y proporcionar recursos por delitos que
afectan desproporcionada o Unicamente a las mujeres, y d) encarcelando a mujeres por delitos leves
y/0 incapacidad para pagar la fianza por dichos delitos.

[.]
51. El Comité recomienda que los Estados partes:

a) Ejerzan la debida diligencia para prevenir, investigar, castigar y ofrecer reparacion por todos los de-
litos cometidos contra mujeres, ya sea perpetrados por agentes estatales o no estatales;

b) Garanticen que la prescripcion se ajusta a los intereses de las victimas;

¢) Tomen medidas eficaces para proteger a las mujeres contra la victimizacion secundaria en su inte-
raccion con las fuerzas del orden y las autoridades judiciales y consideren la posibilidad de establecer
dependencias especializadas en cuestiones de género dentro de las fuerzas del orden y los sistemas
penales y de enjuiciamiento;

d) Tomen medidas apropiadas para crear un entorno de apoyo que aliente a las mujeres a reclamar sus
derechos, denunciar delitos cometidos contra ellas y participar activamente en los procesos de la justi-
cia penal; y tomen medidas para prevenir las represalias contra las mujeres que recurren al sistema de
justicia. Deben tratar de establecer un sistema de consultas con grupos de mujeres y organizaciones
de la sociedad civil para elaborar leyes, politicas y programas en esta esfera;

¢) Tomen medidas, incluida la promulgacion de legislacion, para proteger a la mujer contra delitos leves
y delitos cibernéticos;

f) Se abstengan de condicionar el suministro de apoyo y asistencia a las mujeres, incluso concedién-
doles permisos de residencia, a la cooperacion con las autoridades judiciales en casos de trata de
personas y delincuencia organizada®;

g) Utilicen un criterio confidencial y con una perspectiva de género para evitar la estigmatizacion du-
rante todas las actuaciones judiciales, incluida la victimizacion secundaria en casos de violencia, du-
rante el interrogatorio, la reunion de pruebas y otros procedimientos relacionados con la investigacion;

h) Revisen las normas sobre pruebas y su aplicacion especificamente en casos de violencia contra la
mujer. Se deben adoptar medidas, teniendo debidamente en cuenta los derechos a un juicio justo de
las victimas y los defensores en los procedimientos penales, para asegurar que no se restrinjan excesi-
vamente los requisitos probatorios, y que no sean excesivamente inflexibles o estén influenciados por
estereotipos de género;

i) Mejoren la respuesta de su justicia penal a la violencia en el hogar, lo que se puede hacer mediante el
registro de las llamadas de emergencia, tomando pruebas fotograficas de la destruccion de bienes, asi
como seiiales de violencia; y los informes de los médicos o trabajadores sociales, que pueden demos-
trar como la violencia, aun cuando se cometa sin testigos, tiene efectos materiales sobre el bienestar
fisico, mental y social de las victimas;

59 Véanse los Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos vy la Trata de Personas (publicacion de las Na-
ciones Unidas, numero de venta: S.10.XIV.1). [En el original, nota N° 15]
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i) Adopten medidas para garantizar que las mujeres no se vean sometidas a demoras indebidas en sus
solicitudes de proteccion y que todos los casos de discriminacion basada en el género comprendidos
en el derecho penal, incluida la violencia, sean tramitados de manera oportuna e imparcial...

[...]

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos-t/317-recomendaciones-generales-del-comi-
te-para-la-eliminacion-de-la-discriminacion-contra-la-mujer-de-las-naciones-unidas/2966-recome-
ndacion-general-n-33-2015

Recomendacion general N° 35, sobre la violencia por razén de género contra la muijer,
por la que se actualiza la recomendacion general No. 19. 2017. (Extractos)

1. En su recomendacion general num. 19 (1992) sobre la violencia contra la mujer, adoptada en su
11° periodo de sesiones®, el Comité aclard que la discriminacién contra la mujer, tal como se define
en el articulo 1 de la Convencion, incluia la violencia por razén de género, que es “la violencia dirigida
contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada”, y que constituia una
violacion de sus derechos humanos.

2. Durante mas de 25 afnos, en su practica, los Estados partes han respaldado la interpretacion del
Comité. La opinio juris y la practica de los Estados dan a entender que la prohibicidn de la violencia
por razdn de género contra la mujer ha pasado a ser un principio del derecho internacional consue-
tudinario. La recomendacion general nim. 19 ha sido un catalizador clave de ese proceso®’.

60 Aunque se abordd por primera vez mediante su recomendacion general nim. 12 (1989) sobre la violencia contra la muijer, fue en la
recomendacion general nim. 19 en la que el Comité ofrecid un examen detallado y amplio de la violencia contra la mujer y una base
para su labor ulterior sobre el tema. [En el original, nota N° 1]

61 En los decenios transcurridos desde la aprobacion de la recomendacion general num. 19, la mayoria de los Estados partes han
mejorado sus medidas juridicas y en materia de politicas para abordar diversas formas de violencia por razén de género contra la
mujer. Véase el informe del Secretario General sobre el examen vy la evaluacion de la aplicacion de la Declaracion y Plataforma de
Accion de Beijing y de los resultados del vigésimo tercer periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General (E/CN.6/2015/3),
parrs. 120 a 139. Ademas, las pruebas de la practica de los paises que no son partes en la Convencion, a saber, los Estados Unidos
de América, Palau, la Republica Islamica de Iran, Somalia, el Sudan y Tonga, incluyen lo siguiente: aprobacion de legislacién nacional
sobre la violencia contra la mujer (Estados Unidos, en 1994; Somalia, en 2012), invitaciones cursadas a la Relatora Especial sobre la
violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias y aceptadas por esta (visitas a los Estados Unidos, en 1998 y 2011; Somalia,
en 2011; y el Sudan, en 2015); aceptacion de las diversas recomendaciones sobre el fortalecimiento de la proteccion de la mujer
contra la violencia formuladas en el contexto del mecanismo del examen periddico universal del Consejo de Derechos Humanos; y
aprobacion de las resoluciones fundamentales del Consejo de Derechos Humanos sobre la eliminacion de la violencia contra la mu-
jer, tales como la resolucién 32/19, de 1 de julio de 2016. La practica de los Estados para abordar la violencia por razén de género
contra la mujer se refleja también en documentos politicos histdricos y tratados regionales aprobados en foros multilaterales, como
la Declaracion y Programa de Accion de Viena, en 1993; la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, en 1993;
la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, en 1995, y sus examenes quinquenales; convenios y planes de accion regionales,
como la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Muijer, en 1994, el Protocolo de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los Derechos de la Mujer en Africa, en 2003; y el Convenio del Consejo
de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica, en 2011. Otros instrumentos in-
ternacionales pertinentes son la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra las Mujeres y la Eliminacion de la Violencia
contra los Nifios en la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental; la Estrategia arabe para combatir la violencia contra la muijer,
2011-2030; y las conclusiones convenidas del 57° periodo de sesiones de la Comisidn de la Condicion Juridica y Social de la Mujer
sobre la eliminacién y prevencion de la violencia contra las mujeres y las nifias (E/2013/27, cap. |, secc. A). El Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, la resolucion 1325 (2000) del Consejo de Seguridad y las resoluciones posteriores sobre las mujeres y la
paz y la seguridad, asi como numerosas resoluciones del Consejo de Derechos Humanos, como la resolucion 32/19, de 1 de julio de
2016, contienen disposiciones especificas sobre la violencia por razén de género contra la muijer. La jurisprudencia de los tribunales
internacionales, que son un medio auxiliar para la determinacion del derecho internacional consuetudinario, también demuestran esa
evolucion (véase A/71/10, cap. V, secc. C, conclusion 13). Cabe mencionar como ejemplos la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Opuz c. Turquia (demanda ndm. 33401/02), de 9 de junio de 2009, en la que el Tribunal se vio influido por lo
que se denomind “la evolucién de las normas y principios del derecho internacional” (parr. 164) a través de una serie de materiales
internacionales y comparativos sobre la violencia contra la mujer; y la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) c. México, de 16 de noviembre de 2009. [En el original, nota N° 2]
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3. Reconociendo esa evolucion y la labor de la Relatora Especial sobre la violencia contra la muijer,
SUs causas y consecuencias y de los érganos creados en virtud de tratados de derechos humanos®?
y los titulares de mandatos de los procedimientos especiales del Consegjo de Derechos Humanos®,
el Comité decidié conmemorar el 25° aniversario de la aprobacion de la recomendacion general
num. 19 ofreciendo a los Estados partes orientacion adicional para acelerar la eliminacion de la vio-
lencia por razén de género contra la mujer.

[.]

9. El concepto de “violencia contra la mujer”, tal como se define en la recomendacién general num.
19 y en otros instrumentos y documentos internacionales, hace hincapié en el hecho de que dicha
violencia esta basada en el género. En consecuencia, en la presente recomendacion, la expresion
“violencia por razon de género contra la mujer” se utiliza como un término mas preciso que pone de
manifiesto las causas y los efectos relacionados con el género de la violencia. La expresion refuerza
aun mas la nocion de la violencia como problema social mas que individual, que exige respuestas
integrales, mas alla de aquellas relativas a sucesos concretos, autores y victimas y supervivientes.

10. El Comité considera que la violencia por razén de género contra la mujer es uno de los medios
sociales, politicos y econdmicos fundamentales a través de los cuales se perpetua la posicion su-
bordinada de la mujer con respecto al hombre y sus papeles esterectipados. En toda su labor, el
Comité ha dejado claro que esa violencia constituye un grave obstaculo para el logro de la igualdad
sustantiva entre mujeres y hombres y para el disfrute por parte de la mujer de sus derechos huma-
nos y libertades fundamentales, consagrados en la Convencion.

[.]

14. La violencia por razén de género afecta a las mujeres a lo largo de todo su ciclo de vida® y, en
consecuencia, las referencias a las mujeres en este documento incluyen a las nifas. Dicha violencia
adopta multiples formas, a saber: actos u omisiones destinados a o0 que puedan causar o provocar
la muerte® o un dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico o econdémico para las mujeres, ame-
nazas de tales actos, acoso, coaccion y privacion arbitraria de la libertad®®. La violencia por razén
de género contra la mujer se ve afectada y a menudo agravada por factores culturales, econémicos,
ideoldgicos, tecnoldgicos, politicos, religiosos, sociales y ambientales, como se pone de manifiesto,
entre otras cosas, en los contextos del desplazamiento, la migracion, el aumento de la globalizacion
de las actividades econdmicas, en particular de las cadenas mundiales de suministro, la industria
extractiva y la deslocalizacion, la militarizacion, la ocupacion extranjera, los conflictos armados, el
extremismo violento y el terrorismo. La violencia por razén de género contra la mujer también se ve
afectada por las crisis politicas, econdmicas y sociales, los disturbios, las emergencias humanita-
rias, los desastres naturales y la destruccion o degradacion de los recursos naturales. Las practicas

62 Véase, por ejemplo, la observacion general nim. 28 (2000) del Comité de Derechos Humanos sobre la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres; la observacion general nim. 2 (2007) del Comité contra la Tortura sobre la aplicacion del articulo 2 de la
Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la observacion general nim. 22 (2016) del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva; y la observacion general
num. 3 (2016) del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad relativa a las mujeres y las nifias con discapacidad.
[En el original, nota N° 3]

63 En concreto, el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica y el Relator
Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. [En el original, nota N° 4]

64 Véase la recomendacion general num. 27 y la recomendacion general num. 31 y la observacion general nim. 18, adoptadas de
forma conjunta. [En el original, nota N° 16]

65 Las muertes provocadas por la violencia de género incluyen homicidios intencionales, asesinatos cometidos en nombre del “ho-
nor” y suicidios forzados. Véase el informe sobre la investigacion relativa a México; y el informe de la investigacion relativa al Canada
(CEDAW/C/OP.8/CAN/1); asi como las observaciones finales del Comité sobre los informes periddicos de los siguientes Estados
partes: Chile (CEDAW/C/CHL/CO/5-6 y Corr.1); Finlandia (CEDAW/C/FIN/CO/7); Guatemala (CEDAW/C/GUA/CO/7); Honduras (CE-
DAW/C/HND/Q/7-8); el Iragq (CEDAW/C/IRQ/CO/4-6); México (CEDAW/C/MEX/CO/7-8); Namibia (CEDAW/C/NAM/Q/4-5); el Pa-
kistan (CEDAW/C/PAK/CO/4); Sudafrica (CEDAW/C/ZAF/CO/4); Turquia (CEDAW/C/TUR/CO/7); y la Republica Unida de Tanzania
(CEDAW/C/TZA/CO/7-8), entre otros. [En el original, nota N° 17]

66 Recomendacion general nim. 19, parr. 6, y recomendacion general nim. 28, parr. 19. [En el original, nota N° 18]
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tradicionales nocivas®” y los delitos cometidos contra las defensoras de los derechos humanos, las
politicas®, las activistas o las periodistas constituyen también formas de violencia por razén de gé-
nero contra las mujeres afectadas por tales factores culturales, ideolégicos y politicos.

15. El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia por razén de género es indivisible e in-
terdependiente respecto de otros derechos humanos, a saber: los derechos a la vida, la salud, la
libertad y la seguridad de la persona, la igualdad y la misma proteccion en el seno de la familia, la
proteccion contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes v la libertad de expre-
sién, de circulacion, de participacion, de reunidn y de asociacion.

16. La violencia por razdén de género contra la mujer puede constituir tortura o trato cruel, inhumano
o degradante en determinadas circunstancias, en particular en los casos de violacion, violencia do-
méstica o practicas tradicionales nocivas®. En ciertos casos, algunas formas de violencia por razén
de género contra la mujer también pueden constituir delitos internacionales™.

(-]

21. La violencia por razén de género contra la mujer constituye una discriminacion contra la mujer
con arreglo al articulo 1y, por lo tanto, afecta a todas las obligaciones contraidas en virtud de la
Convencion. El articulo 2 establece que la obligacidon general de los Estados partes consiste en
seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la dis-
criminacion contra la muijer, en especial la violencia por razén de género contra la mujer. Se trata de
una obligacion de caracter inmediato; las demoras no se pueden justificar por ningdn motivo, ya sea
econdmico, cultural o religioso. En la recomendacion general ndm. 19 se indica que, con respecto
a la violencia por razdén de género contra la muijer, la obligacion se compone de dos aspectos de
la responsabilidad del Estado por dicha violencia, la resultante de los actos u omisiones del Estado
parte o de sus agentes, por un lado, y la de los agentes no estatales, por €l otro.

22. En virtud de la Convencion y el derecho internacional general, el Estado parte es responsable de
los actos u omisiones de sus érganos y agentes que constituyan violencia por razén de género contra
la mujer”, lo que incluye los actos u omisiones de los funcionarios de los poderes ejecutivo, legislativo y
judicial. El articulo 2 d) de la Convencidn establece que los Estados partes, sus érganos y agentes deben
abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion directa o indirecta contra la mujer y velar
por que las autoridades e instituciones publicas actien de conformidad con esa obligacion. Ademas de
garantizar que las leyes, politicas, programas y procedimientos no discriminan a la mujer, de conformidad
con los articulos 2 ¢) y g), los Estados partes deben contar con un marco juridico y de servicios juridicos
efectivo y accesible para hacer frente a todas las formas de violencia por razdn de género contra la mujer
cometidas por agentes estatales, ya sea en su territorio o extraterritorialmente.

23. Los Estados partes son responsables de prevenir tales actos u omisiones de sus propios orga-

67 Recomendacion general nim. 31 y observacion general nim. 18, adoptadas de forma conjunta. [En el original, nota N° 19]

68 Véase el resumen tematico de la Union Interparlamentaria titulado “Sexismo, acoso y violencia contra las mujeres parlamentarias”
(octubre de 2016). [En el original, nota N° 20]

69 Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (A/HRC/31/57); informe
del Relator Especial (A/HRC/7/3), parr. 36; observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre los informes periddicos de los
siguientes Estados partes en virtud de la Convencion contra la Tortura: Burundi (CAT/C/BDI/CO/1); Guyana (CAT/C/GUY/CO/1); Mé-
xico (CAT/C/MEX/CO/4); el Pert (CAT/C/PER/CO/5-6); Senegal (CAT/C/SEN/CO/3); Tayikistan (CAT/C/TJK/CO/2); y el Togo (CAT/C/
TGO/CO/1); Comité de Derechos Humanos, observacion general nim. 28 (2000) sobre la igualdad de derechos entre hombres y
muijeres; observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre los informes periddicos de los siguientes Estados partes en
virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Eslovaquia (CCPR/CO/78/SVK); el Japdn (CCPR/C/79/Add.102); y el
Pert (CCPR/CO/70/PER), entre otros. [En el original, nota N° 21]

70 Entre otros, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra como la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el
embarazo forzado, la esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable, de conformidad con
los articulos 7 1) g), 8 2) b) xxii) y 8 2) e) vi) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. [En el original, nota N° 22]

71 Véase Comision de Derecho Internacional, Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos,
articulo 4, Comportamiento de los drganos del Estado. Véase también el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, articulo 91. [En el original, nota N° 30]
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nos y agentes mediante, entre otras, la capacitacion y la adopcion, aplicacion y supervision de las
disposiciones juridicas, reglamentos administrativos y codigos de conducta, y de la investigacion,
el enjuiciamiento y la aplicacion de sanciones legales o disciplinarias adecuadas, asi como de la
concesion de reparacion, en todos los casos de violencia por razén de género contra la mujer, en
particular los que constituyan crimenes internacionales, y en caso de incumplimiento, negligencia u
omision por parte de las autoridades publicas™. Para ello, deberian tenerse en cuenta la diversidad
de las mujeres y los riesgos de las formas interrelacionadas de discriminacion.

B. Responsabilidad por los actos u omisiones de agentes no estatales

24, En virtud del derecho internacional general, asi como de los tratados internacionales, los actos
u omisiones de un agente privado pueden generar la responsabilidad internacional del Estado en
ciertos casos, entre los que se incluyen los siguientes:

1. Los actos u omisiones de agentes no estatales atribuibles al Estado

a) Los actos u omisiones de agentes privados facultados por el derecho de ese Estado para ejercer
atribuciones del poder publico, entre ellos los organismos privados que prestan servicios publicos,
como la atencién de la salud o la educacion, o gestionan el funcionamiento de lugares de detencion,
se consideran actos atribuibles al propio Estado™, al igual que los actos u omisiones de agentes
privados que actuan siguiendo instrucciones o bajo la direccion o el control de ese Estado™, en
particular al operar en el extranjero;

2. Las obligaciones de diligencia debida por los actos u omisiones de agentes no estatales

b) El articulo 2 €) de la Convencion prevé explicitamente que los Estados partes deben compro-
meterse a adoptar todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas’. Esa obligacion, conocida con
frecuencia como una obligaciéon de diligencia debida, sienta las bases de la Convencion en su
conjunto™ y, en consecuencia, los Estados partes seran considerados responsables en caso de
que no adopten todas las medidas apropiadas para prevenir, investigar, enjuiciar, castigar y ofrecer
reparacion por los actos u omisiones de agentes no estatales que den lugar a la violencia por razén
de género contra la mujer’’, entre otras las medidas tomadas por empresas que operan de manera
extraterritorial. En concreto, los Estados partes estan obligados a adoptar las medidas necesarias
para prevenir las violaciones de los derechos humanos cometidas en el extranjero por empresas
que puedan ejercer influencia’®, ya sea a través de medios reglamentarios o del uso de incentivos,
en particular incentivos econdmicos 7. En virtud de la obligacién de diligencia debida, los Estados
partes deben adoptar y aplicar diversas medidas para hacer frente a la violencia por razén de género
contra la mujer cometida por agentes no estatales, 1o que comprende contar con leyes, instituciones
y un sistema para abordar dicha violencia y garantizar que funcionan de manera eficaz en la practica
y que cuentan con el apoyo de todos los agentes y drganos del Estado que hacen cumplir las leyes

72 Véanse la nota de pie de pagina 6 y la recomendacion general num. 33. [En el original, nota N° 31]

73 Véase Comision de Derecho Internacional, Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos,
articulo 5, Comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones del poder publico. [En el original, nota N° 32]

74 Ibid., articulo 8, Comportamiento bajo la direccién o control del Estado. [En el original, nota N° 33]

75 Recomendacion general nim. 28, parr. 36. [En el original, nota N° 34]

76 Ibid., parr. 13. [En el original, nota N° 35]

77 Recomendacion general nim. 19, parr. 9. [En el original, nota N° 36]

78 Véanse Comité de los Derechos del Nifio, observacion general nim. 16 (2013) sobre las obligaciones del Estado en relaciéon con el
impacto del sector empresarial en los derechos del nifo, parrs. 43 y 44, y los Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extra-
territoriales de los Estados en el Area de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. [En el original, nota N° 37]

79 Véase, por ejemplo, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observacion general nim. 14 (2000) sobre el derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud, parr. 39. [En el original, nota N° 38]
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con diligencia®. El hecho de que un Estado parte no adopte todas las medidas adecuadas para pre-
venir los actos de violencia por razén de género contra la mujer en los casos en que sus autoridades
tengan conocimiento o deban ser conscientes del riesgo de dicha violencia, o el hecho de que no
investigue, enjuicie y castigue a los autores ni ofrezca reparacion a las victimas y supervivientes de
es0s actos, constituye un permiso tacito o una incitacion a cometer actos de violencia por razén de
género contra la mujer®'. Tales fallos u omisiones constituyen violaciones de los derechos humanos.

25. Ademas, el derecho internacional humanitario y el de los derechos humanos han reconocido
las obligaciones directas de los agentes no estatales en determinadas circunstancias, en particu-
lar como partes de un conflicto armado. Estas obligaciones incluyen la prohibicion de la tortura,
que forma parte del derecho internacional consuetudinario y se ha convertido en una norma im-
perativa (ius cogens)®.

26. Las obligaciones generales descritas anteriormente abarcan todas las esferas de actuacion del
Estado, entre ellas los poderes legislativo, ejecutivo y judicial y a nivel federal, nacional, subnacional,
local y descentralizado, asi como las medidas llevadas a cabo bajo la autoridad gubernamental por
servicios gubernamentales privatizados. Requieren la formulacion de normas juridicas, incluso en el
plano constitucional, y el disefio de politicas publicas, programas, marcos institucionales y meca-
nismos de supervision que tengan por objeto eliminar todas las formas de violencia por razén de
género contra la mujer, ya sea cometida por agentes estatales o no estatales. También requieren,
de conformidad con los articulos 2 ) y 5 a) de la Convencion, la adopcidn y aplicacion de medidas
para erradicar los prejuicios, los estereotipos y las practicas que constituyen las causas fundamen-
tales de la violencia por razén de género contra la mujer. En términos generales, y sin perjuicio de
las recomendaciones especificas formuladas en la seccion siguiente, entre las obligaciones cabe
mencionar las siguientes:

Plano legislativo

a) Segun los articulos 2 b), ¢), e), ) y g) y 5 a), los Estados estan obligados a adoptar legislacion
que prohiba todas las formas de violencia por razén de género contra las mujeres y las nifas, a
fin de armonizar la legislacion nacional con la Convencion. En la legislacion, las mujeres victimas y
supervivientes de esa violencia deberian considerarse titulares de derechos. Deberia contener dis-
posiciones que tengan en cuenta las cuestiones de edad y género y una proteccion juridica efectiva
que comprenda sanciones a los autores y reparaciones a las victimas y supervivientes. La Conven-
cion establece que las normas existentes en los sistemas de justicia religiosos, consuetudinarios,
indigenas y comunitarios deben armonizarse con sus normas y que todas las leyes que constituyan
discriminacion contra la mujer, en particular aquellas que causen, promuevan o justifiquen la vio-
lencia de género o perpetuen la impunidad por esos actos, deben ser derogadas. Esas normas
pueden ser parte del derecho estatutario, consuetudinario, religioso, indigena o del common law, del
derecho constitucional, civil, de familia, penal o administrativo o del derecho probatorio y procesal,
tales como disposiciones basadas en actitudes o practicas discriminatorias o estereotipadas que
permiten la violencia por razén de género contra la mujer o mitigan las condenas en ese contexto;

Plano ejecutivo

b) Los articulos 2 ¢), d) y f) y 5 a) establecen que los Estados partes deben adoptar y proporcionar
adecuadamente recursos presupuestarios para diversas medidas institucionales, en coordinacion
con los poderes del Estado pertinentes. Esas medidas incluyen la formulacion de politicas publicas
concretas, la elaboracion y aplicacion de mecanismos de vigilancia y la creacion o la financiacion
de los tribunales nacionales competentes. Los Estados partes deben proporcionar servicios acce-

80 Goekce (fallecida) c. Austria, parr. 12.1.2,y V. K. c. Bulgaria, parr. 9.4. [En el original, nota N° 39]
81 Recomendacion general nim. 19, parr. 9. [En el original, nota N° 40]
82 Recomendacion general nim. 30. [En el original, nota N° 41]
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sibles, asequibles y adecuados para proteger a las mujeres contra la violencia por razén de géne-
ro, evitar que vuelva a ocurrir y proporcionar o garantizar la financiacion de reparaciones para las
victimas y supervivientes. Los Estados partes también deben eliminar las practicas institucionales y
la conducta y el comportamiento de los funcionarios publicos que constituyan violencia de género
contra la mujer, o que toleren dicha violencia, y que proporcionen un contexto para la falta de una
respuesta o para una respuesta negligente. Esto incluye investigar de manera adecuada y sancionar
la ineficiencia, la complicidad y la negligencia por parte de las autoridades publicas responsables
del registro, la prevencion o la investigacion de esa violencia 0 que prestan servicios a las victimas
y supervivientes®®. A nivel ejecutivo también deben tomarse medidas adecuadas para modificar o
erradicar las costumbres y practicas que constituyan discriminacion contra la mujer, en particular
aquellas que justifiqguen o promuevan la violencia por razén de género contra la mujer®;

Plano judicial

c) Segun los articulos 2 d) y f) y 5 a), todos los érganos judiciales tienen la obligacion de abstenerse
de incurrir en todo acto o practica de discriminacion o violencia por razon de género contra la mujer
y aplicar estrictamente todas las disposiciones penales que sancionan esa violencia, garantizar que
todos los procedimientos judiciales en causas relativas a denuncias de violencia por razén de género
contra la mujer sean imparciales, justos y no se vean afectados por estereotipos de género o por
una interpretacion discriminatoria de las disposiciones juridicas, incluido el derecho internacional®.
La aplicacion de nociones preconcebidas y estereotipadas de lo que constituye violencia por razén
de género contra la mujer, de cudles deberian ser las respuestas de las mujeres a esa violencia y del
criterio de valoracion de la prueba necesario para fundamentar su existencia pueden afectar a los
derechos de la mujer a la igualdad ante la ley y a un juicio imparcial y un recurso efectivo, conforme
a lo establecido en los articulos 2 y 15 de la Convencion®.

(]

D. Enjuiciamiento y castigo

32. El Comité recomienda que los Estados partes apliquen las siguientes medidas con respecto al enjuicia-
miento y el castigo de la violencia por razon de género contra la mujer:

a) Garantizar el acceso efectivo de las victimas a las cortes y los tribunales y que las autoridades
respondan adecuadamente a todos los casos de violencia por razén de género contra la mujer,
en particular mediante la aplicacion del derecho penal y, segun proceda, el enjuiciamiento ex
officio para llevar a los presuntos autores ante la justicia de manera justa, imparcial, oportuna y
rapida e imponer sanciones adecuadas®’. No deberian imponerse tasas o costas judiciales a las
victimas y supervivientes®,

b) Velar por que la violencia por razén de género contra la mujer no se remita obligatoriamente
a ningun tipo de procedimiento alternativo de arreglo de controversias, como la mediacion
y la conciliacidon®. El uso de esos procedimientos debe regularse estrictamente y permitirse
Unicamente cuando una evaluacion anterior por parte de un equipo especializado garantice el
consentimiento libre e informado de las victimas y supervivientes y no existan indicadores de
nuevos riesgos para las victimas y supervivientes o sus familiares. Los procedimientos debe-

83 Véanse la nota de pie de pagina 5 y la recomendacion general num. 33. [En el original, nota N° 42]

84 Véanse la recomendacion general num. 31 y la observacion general nium. 18, adoptadas de forma conjunta. [En el original, nota N° 43]
85 Veertido c. Filipinas, parr. 8.9 b); R. P. B. c. Filipinas, parr. 8.3; y recomendacién general nim. 33, parrs. 18 €), 26y 29. [En el original,
nota N° 44]

86 Véase la recomendacion general num. 33. [En el original, nota N° 45]

87 \éanse Vertido c. Filipinas, S. V. P c. Bulgaria y L. R. c. la Republica de Moldova, entre otros. [En el original, nota N° 74]

88 Recomendacion general nim. 33, parr. 17 a). [En el original, nota N° 75]

89 Como se indica en la recomendacion general nim. 33, parr. 58 c¢). [En el original, nota N° 76]

45



MARCELA VIRGINIA RODRIGUEZ

rlan empoderar a las victimas y supervivientes y correr a cargo de profesionales especialmente
capacitados para comprender e intervenir debidamente en los casos de violencia por razén de
género contra la mujer, garantizando la proteccion adecuada de los derechos de las mujeres y
los nifios y que dichas intervenciones se realicen sin una fijacion de estereotipos ni revictimiza-
cion de las mujeres. Los procedimientos alternativos de arreglo de controversias no deberian
constituir un obstaculo para el acceso de las mujeres a la justicia formal.

33. El Comité recomienda que los Estados partes apliquen las siguientes medidas con respecto a las reparaciones:

a) Proporcionar reparaciones efectivas a las victimas y supervivientes de la violencia por razon de
género contra la mujer. Las reparaciones deberian incluir diversas medidas, tales como la indemni-
zacion monetaria, la prestacion de servicios juridicos, sociales y de salud, incluidos servicios de la
salud sexual, reproductiva y mental para una recuperacion completa, y la satisfaccion y garantias de
no repeticion, de conformidad con la recomendacion general nim. 28, la recomendacion general
num. 30 y la recomendacion general num. 33. Tales reparaciones deben ser adecuadas, atribuidas
con prontitud, holisticas y proporcionales a la gravedad del dafio sufrido®;

b) Establecer fondos especificos para reparaciones o incluir asignaciones en los presupuestos de
los fondos existentes, en particular en el marco de los mecanismos de justicia de transicion para
reparaciones a las victimas de violencia por razén de género contra la mujer. Los Estados partes de-
berian aplicar sistemas de reparaciones administrativas sin perjuicio de los derechos de las victimas
y supervivientes a obtener reparaciones judiciales y disefar programas de reparaciones transforma-
tivos que ayuden a abordar la discriminacion subyacente o la situacidon de desventaja que causo la
violacion o contribuyd de manera significativa a ella, teniendo en cuenta los aspectos individuales,
institucionales y estructurales. Debe darse prioridad a la capacidad de accion, los deseos, las deci-
siones, la seguridad, la dignidad vy la integridad de las victimas y supervivientes.

(]

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos-t/317-recomendaciones-generales-del-comi-
te-para-la-eliminacion-de-la-discriminacion-contra-la-mujer-de-las-naciones-unidas/4323-recome-
ndacion-general-n-35-2018

Recomendacion general N° 38, relativa a la trata de mujeres y nifias en el contexto de
la migracion mundial. 2020. (Extractos)

I Introduccion

1. En el articulo 6 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer se establece la obligacion juridica de los Estados partes de tomar todas las medi-
das apropiadas, incluso de caracter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres
y explotacion de la prostitucion de la mujer. Pese a la existencia de numerosos marcos juridicos y
normativos para combatir la trata en los planos nacional, regional e internacional, la mayoria de las
victimas de la trata detectadas en todo el mundo siguen siendo muijeres y ninas, y los autores gozan
de una impunidad generalizada.

2. En opinion del Comité, la situacion persiste porque no se comprenden las dimensiones de género
de la trata en general y de la trata de mujeres y nifias en particular, las cuales estan expuestas a di-
versos tipos de explotacion, entre ellas la explotacion sexual. Un andlisis de género del delito revela
que sus causas fundamentales radican en la discriminacion por razén de sexo, que incluye la inac-
cion frente a las estructuras econdmicas y patriarcales imperantes y las consecuencias negativas y

90 Véanse la nota de pie de pagina 5 y la recomendacion general num. 33, parr. 19. [En el original, nota N° 77]
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diferenciadas en funcion del género de los regimenes de trabajo, migracion y asilo de los Estados
partes que crean las situaciones de vulnerabilidad conducentes a la trata de mujeres y nifas.

3. Las politicas econdmicas preponderantes a nivel mundial exacerban aun mas la desigualdad
econdmica en gran escala entre los Estados y entre las personas, la cual se manifiesta como explo-
tacion laboral, incluido el incumplimiento por parte de empresas, funcionarios de contratacion pu-
blica y empleadores de la obligacién de garantizar que no haya victimas de la trata en sus cadenas
de suministro o produccion. Los factores macroecondmicos y politicos globalizados, entre ellos la
privatizacion de los bienes publicos, los mercados laborales desregulados, la contraccion del estado
de bienestar y las medidas de austeridad que forman parte de politicas de ajuste estructural y que
se exigen como condicidn para recibir ayuda, suelen agudizar el desempleo y la pobreza, y acarrean
injusticias econdémicas que afectan de manera desproporcionada a las mujeres. Los cambios fis-
cales regresivos y las reformas del mercado laboral, que suelen ir acompafados de otras politicas
econdmicas, como la reduccion del gasto publico en servicios sociales y la privatizacion de bienes y
servicios publicos, erosionan gravemente la capacidad de los Estados para ejecutar politicas socia-
les que sirvan de base para eliminar las desigualdades estructurales, entre ellas las desigualdades
de género v las violaciones de los derechos humanos de las mujeres en diversas esferas. La reduc-
cion del gasto social hace que las responsabilidades en materia de servicios sociales basicos que
incumben al Gobierno se descarguen aun mas en las mujeres. Esos factores refuerzan las normas
culturales y sociales discriminatorias que engendran la opresion de diversos grupos de mujeres y se
perpetlan a raiz de ellas.

II. Objetivos y alcance

4. El Comité, que en virtud del articulo 21 de la Convencidn tiene el mandato de preparar recomen-
daciones generales con el fin de aclarar la obligacion de los Estados partes de combatir la discrimi-
nacion contra las mujeres y las nifas, afirma que debe reconocerse como derecho humano el poder
vivir sin ser victima de la trata, y que deben crearse las condiciones adecuadas para que las mujeres
y las niflas puedan gozar plenamente de ese derecho. Los Estados partes deben valerse de todos
los medios oportunos para erradicar la trata y la explotacion de la prostitucidn a fin de garantizar
la existencia de leyes, sistemas, regulaciones y financiacion que hagan efectiva, y no ilusoria, la
realizacion de ese derecho. Las disposiciones de la Convencion se refuerzan mutuamente a fin de
proporcionar una proteccion completa. La presente recomendacion general vincula el articulo 6 de
la Convencidn con el resto de los articulos de la Convencion vy la jurisprudencia del Comité.

(-]

6. En la presente recomendacion general, el Comité afirma que es un deber prioritario de los Esta-
dos, tanto a titulo individual como colectivo, impedir que las mujeres y las nifias se vean expuestas al
riesgo de ser victimas de la trata. Asimismo, los Estados estan obligados a desincentivar la deman-
da que propicia la explotacion y conduce a la trata. El Comité ha establecido orientaciones practicas
para llevar a cabo intervenciones contra la trata basadas en un enfoque que incorpora una perspec-
tiva de género e interseccional y se centra en la realizacion de los derechos humanos de las mujeres
y las nifas como prioridad estratégica para lograr el desarrollo sostenible. Asimismo, recuerda las
obligaciones de los Estados partes en virtud del derecho internacional, incluida la jurisprudencia del
Comité, de detectar, ayudar y proteger a las victimas supervivientes de la trata, impedir su revictimi-
zacion y garantizar su acceso a la justicia y el castigo de los autores.

(]

lll. Marco juridico

8. El articulo 6 de la Convencidn se basa en el articulo 8 de la Declaracion sobre la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer, que dispone que se adopten todas las medidas apropiadas,
inclusive medidas legislativas, para combatir todas las formas de trata de mujeres y de explotacion
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de la prostitucion de mujeres. El derecho internacional sobre la cuestion se codificd y desarrolld
en el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion
Ajena. Este fundamento juridico exige que el articulo 6 se interprete como disposicion indivisible,
que vincula la trata y la explotacion sexual.

9. Si bien la trata de personas se define como delito en el derecho internacional, la obligacién pri-
mordial de los Estados partes es combatirla de una manera que respete, proteja y haga efectivos los
derechos humanos de las personas, en particular las pertenecientes a grupos marginados, como se
establece en los principales tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas, que emanan de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Los Principios y Directrices Recomendados sobre
los Derechos Humanos vy la Trata de Personas preparados por la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en 2002, y el comentario al respecto elaborado en
2010, proporcionan un importante marco de derecho no vinculante para integrar un enfoque basado
en los derechos humanos en todas las intervenciones contra la trata.

10. El Comité afirma que la discriminacion contra las mujeres y las nifias abarca la violencia de gé-
nero, cuya prohibicién se ha convertido en un principio del derecho internacional consuetudinario.
El Comité reconoce la naturaleza especificamente de género de las diversas formas de trata de
mujeres y niNas y sus consecuencias, entre otras cosas respecto de los danos sufridos, y reconoce
también que la trata y la explotacién de la prostitucidon de mujeres y ninas es indudablemente un
fendmeno que hunde sus raices en la discriminacion estructural por razén de sexo, que constituye
violencia de género y que con frecuencia se ve agravado en los contextos del desplazamiento, la
migracion, la mayor globalizacion de las actividades econdmicas, en particular de las cadenas mun-
diales de suministro, las industrias extractivas y deslocalizadas, el creciente militarismo, la ocupacion
extranjera, los conflictos armados, el extremismo violento y el terrorismo.

(-]

12. El Comité hace hincapié en que la realidad de la trata de mujeres y nifias va mas alla del alcance
del Protocolo contra la Trata de Personas, como es el caso reciente de las tendencias y el papel de
la tecnologia de la informacioén y las comunicaciones, los medios sociales y las aplicaciones de men-
sajeria en la captacion de mujeres y nifas y su explotacion. El Comité reconoce que la definicion de
trata de personas no se restringe a aquellas situaciones en que se ha recurrido a la violencia fisica o
se ha privado a la victima de la libertad personal. Su examen de los informes de los Estados partes
ha hecho patente que el abuso de una posicién de vulnerabilidad y el abuso de poder son los me-
dios mas comunes utilizados para cometer el delito de la trata y que las victimas suelen ser objeto
de muiltiples formas de explotacion.

(-]

14. La trata y la explotacion sexual de mujeres y ninas constituyen una violacion de los derechos hu-
manos y pueden ser una amenaza para la paz y la seguridad internacionales. La obligacion positiva
de los Estados partes de prohibir la trata se ve reforzada por el derecho penal internacional, incluido
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en el que se reconoce que la esclavitud, la es-
clavitud sexual y la prostitucion forzada son crimenes que pueden ser de la competencia de la Corte.

15. Las obligaciones que incumben a los agentes no estatales de respetar la prohibicion de la trata
también dimanan de la norma imperativa (ius cogens) que prohibe la esclavitud, la trata de esclavos
y la tortura, y el Comité sefala que, en ciertos casos, la trata de mujeres y nifias puede constituir una
de esas violaciones de derechos.

(-]

17. Los Estados partes tienen la obligacion juridica de respetar y garantizar los derechos estable-
cidos en la Convencion a toda persona que esté bajo su autoridad o control efectivo, aunque no
se encuentre en sus respectivos territorios. La obligacion directa de los Estados partes de prevenir,
investigar, enjuiciar y castigar los actos de trata de mujeres y nifias y de ofrecer reparacion a las
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victimas se extiende a los actos u omisiones de todos los autores, incluidos particulares, familiares
y parejas, agentes y funcionarios estatales, organizaciones y empresas, asi como agentes no esta-
tales, incluidos los grupos terroristas armados.

IV. Causas fundamentales de la trata de mujeres y niias

18. Descubrir, atacar y eliminar las siguientes causas fundamentales es un componente clave de
la obligacion de los Estados partes de prevenir la trata y la explotacion sexual de mujeres y nifias
en el contexto de la migracion mundial: a) la discriminacion de género sistémica que crea las in-
justicias econémicas y sociales que sufren de manera desproporcionada las mujeres vy las nifias;
b) las situaciones de conflicto y las emergencias humanitarias, incluido el consiguiente desplaza-
miento; c) la discriminacion en los regimenes de migracion y asilo; y d) la demanda que propicia
la explotacion y conduce a la trata.

19. El derecho penal no basta por si solo para hacer frente al delito de la trata ni para ofrecer re-
paracion por él, de resultas de una armonizacion legislativa desigual, incluida la definicion de trata
de personas, tanto entre paises como dentro de los paises, la complejidad de las operaciones
financieras y la impotencia de los sistemas de justicia, con frecuencia corruptos y faltos de fondos y
recursos suficientes, para luchar contra las poderosas redes de trata de personas. Por consiguiente,
una respuesta eficaz contra la trata que garantice que las mujeres y las nifias puedan ejercer sus
derechos fundamentales debe servirse de todas las disposiciones sustantivas de la Convencion e
interpretarse en el marco de los tratados internacionales de derechos humanos.

A. Injusticia socioecondmica

20. La trata de mujeres y nifas tiene sus raices en la discriminacion por razén de sexo y género,
la desigualdad estructural por razén de género y la feminizacion de la pobreza. Las mujeres y las
ninas mas vulnerables a la trata son las que pertenecen a grupos marginados, como las que viven
en zonas rurales y remotas, las pertenecientes a comunidades indigenas y de minorias étnicas, las
mujeres y ninas con discapacidad, las mujeres y nifas en situacion de migracion irregular, asi como
las desplazadas, apatridas o en riesgo de apatridia, las mujeres y ninas refugiadas y solicitantes de
asilo, incluidas aquellas cuyas solicitudes han sido rechazadas, las mujeres y nifias que viven en
situaciones de conflicto o de posconflicto o que proceden de ellas y las nifias privadas de cuidados
0 en acogimiento, y su vida se caracteriza por una grave privacion de sus derechos. Las integrantes
de esos grupos suelen sufrir exclusion social, politica y econdmica, lo que aumenta la probabilidad
de que sean pobres, carezcan de educacion o educacion suficiente, no estén inscritas en el registro
o carezcan de documentacion y estén desempleadas o subempleadas, de que soporten la carga de
las responsabilidades domésticas y del cuidado infantil, de que cuenten con acceso limitado a las
prestaciones, la proteccion y los servicios del Estado, de que sufran violencia de pareja y doméstica,
malos tratos y descuido en el entorno familiar, de que se encuentren en instituciones asistenciales
y de que sean sometidas al matrimonio infantil, forzado y servil 0 a privaciones debidas a la viudez.
Esas situaciones pueden verse agravadas por la carga adicional de una deficiencia o una enferme-
dad grave como consecuencia de la trata, incluida la explotacion sexual.

21. Las mujeres y las nifias siguen siendo el principal objetivo de los tratantes para formas especi-
ficas de explotacion, debido a la omnipresencia y la persistencia de las desigualdades de género y
edad que dan lugar a que la condicion econdmica, social y juridica de las mujeres y las nifias sea
inferior a la que disfrutan los hombres y los nifios. En el origen de la trata de mujeres y nifias se pue-
den hallar violaciones de todos los derechos contemplados en la Convencion, las cuales deben sol-
ventarse como parte de un enfoque transformador que empodere a las mujeres y las ninas mediante
la promocion de la igualdad de género y de sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales, en consonancia con los Objetivos de Desarrollo Sostenible 1, 3, 4, 5, 8, 10, 11, 13y 16.
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B. Discriminacion en los regimenes de migracion y asilo

22. La migracion es un elemento constitutivo de la sociedad moderna y puede ser un factor de em-
poderamiento para las mujeres si estas pueden emigrar y trabajar en condiciones en que se respete
su dignidad. Pese a ofrecer nuevas oportunidades sociales y econdmicas para muchas mujeres, la
migracion también puede poner en peligro sus derechos humanos y su seguridad, en particular si se
ven obligadas a viajar por vias irregulares o si terminan en una situacion de migracion irregular. Las
mujeres y las nifas corren un mayor riesgo de ser victimas de la trata en todas las etapas del ciclo
migratorio: en transito, en los centros de acogida y alojamiento, en las fronteras y en los paises de
destino. Ademas, a su regreso, pueden sufrir represalias y revictimizacion.

(-]

C. Demanda que propicia la explotacion y conduce a la trata

29. Las estrategias encaminadas a prevenir la trata deben tener en cuenta la demanda como cau-
sa fundamental. Es bien sabido que el hecho de que los Estados no tomen en consideracion la
demanda constituye un impedimento para su lucha contra la trata de personas. En el contexto de
la trata, la demanda suele estar determinada por el deseo de obtener beneficios econdmicos, las
actitudes discriminatorias, incluidas las culturales, y las creencias. Es posible que se prefiera a las
mujeres para determinadas formas de explotacion porque existe la percepcion de que son débiles
y es menos probable que se impongan o reivindiquen los derechos que les corresponden. Puede
que las integrantes de ciertos grupos étnicos o raciales sean objeto de explotacion relacionada con
la trata amparandose en supuestos racistas o culturalmente discriminatorios, como los relativos a
su sexualidad, actitud sumisa o capacidad de trabajo. La necesidad de atajar la demanda de ciertas
formas de trata es especialmente apremiante.

30. La explotacion sexual persiste porque los Estados partes no han desincentivado de manera
eficaz la demanda que propicia la explotacion y conduce a la trata. Las pertinaces normas y es-
tereotipos sobre la dominacion masculina y la necesidad de imponer el control o poder masculino
hacen insoslayables los roles patriarcales de género y el sentimiento de superioridad, la coaccion y
el control sexuales por parte de los hombres, lo que alimenta la demanda de explotacion sexual de
las mujeres y las nifias. A causa de la impunidad, sigue siendo muy comun la obtencion de bene-
ficios financieros enormes sin correr gran riesgo. En virtud del articulo 9 5) del Protocolo contra la
Trata de Personas, los Estados adoptaran o reforzaran medidas legislativas o de otra indole a fin de
desalentar la demanda que propicia cualquier forma de explotacion conducente a la trata de perso-
nas, especialmente mujeres y nifos. La necesidad de atajar la demanda que propicia la explotacion
sexual reviste especial importancia en el contexto de la tecnologia digital, que expone a las posibles
victimas a un mayor riesgo de ser objeto de trata.

31. En el contexto del trabajo como forma de trata de mujeres y nifias, la demanda de la trata
perdura como consecuencia de un entorno regulador insuficiente. Cuando los trabajadores estan
sindicados, cuando se controlan y hacen cumplir las normas laborales relativas a los salarios, las
horas y condiciones de trabajo y la salud y la seguridad, y cuando se hacen efectivos los derechos
econdmicos y sociales y se realizan cambios en la legislacion tributaria para que los Estados puedan
financiar los servicios publicos que necesitan las mujeres, la demanda de mano de obra o servicios
de personas victimas de la trata es considerablemente menor.

(-]

D. Situaciones de conflicto y emergencias humanitarias

33. Las obligaciones de los Estados partes no cesan en el contexto de los estados de emergencia
declarados por conflictos, acontecimientos politicos, crisis sanitarias o desastres naturales. Las mu-
jeres y las nifias son mas vulnerables a la violencia de género, incluida la trata, cuando no pueden
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satisfacer sus necesidades basicas de subsistencia o se enfrentan a la desesperacion econdmica,
que a menudo se ve agudizada en esos contextos.

(]

E. Uso de la tecnologia digital en la trata

36. Las tecnologias digitales ofrecen nuevas posibilidades de tener un efecto positivo en la socie-
dad, y, al mismo tiempo, plantean nuevos problemas de seguridad a nivel individual y estatal. El uso
de monedas electronicas ofrece instrumentos para ocultar informacién personal, como la identidad
de las partes involucradas en la transaccion y su ubicacion, y permite hacer pagos andnimos, sin si-
quiera revelar el propdsito de la transaccion, todo lo cual facilita la trata. Los canales de demanda, a
través de los medios sociales, la web oscura y las plataformas de mensajeria, proporcionan acceso
facil a las posibles victimas, lo cual aumenta su vulnerabilidad.

37. El uso de la tecnologia digital para la trata plantea problemas especiales durante las pandemias
mundiales. En el contexto de la pandemia de enfermedad por coronavirus (COVID-19), los Estados
partes se enfrentan a un aumento de la trata en el ciberespacio, lo que abarca un aumento de la
captacion para fines de explotacion sexual en linea, la demanda de contenido de abusos sexuales
infantiles y la trata de nifios con fines sexuales facilitada por la tecnologia.

V. Asistencia y proteccion para las mujeres y las nifias que son victimas de la trata

A. Deteccion de las victimas

38. El derecho internacional de los derechos humanos impone a los Estados obligaciones positivas de
detectar a las victimas de la trata, un deber que les incumbe firmemente, independientemente de si
la victima no se identifica a si misma como tal. Con frecuencia, las victimas estan ocultas en zonas no
publicas, como residencias particulares, fabricas y granjas aisladas, y prostibulos. Los profesionales de
primera linea suelen carecer de la formacion necesaria para comprender y detectar todos los tipos de
victimas, incluidas las supervivientes de la explotacion sexual, y atender a las victimas adecuadamente
y actuar en respuesta a las formas interseccionales de explotacion. En las zonas criticas con corrientes
migratorias mixtas faltan espacios adecuados y confidenciales donde llevar a cabo la deteccion, con
personal capacitado e intérpretes, que pueden evaluar rapidamente los indicadores de vulnerabilidad
y prestar el apoyo adecuado. Las victimas supervivientes suelen ser reacias a identificarse a si mismas
como tal o a revelar la identidad de los tratantes por temor a represalias, debido a la falta de informa-
cion sobre el delito y donde denunciarlo y al miedo a colaborar con las autoridades, entre otras cosas
por temor a ser detenidas, enjuiciadas, castigadas y deportadas.

B. Asistencia y proteccion para las victimas

39. Las victimas de la trata de personas tienen una condicion especial y derecho a recibir asistencia
y medidas de proteccion especiales del Estado. Las medidas contra la trata no suelen incluir medi-
das de asistencia y proteccion a largo plazo amplias, en funcion de las necesidades y centradas en
las victimas debido a las deficiencias en la deteccion de las victimas y a la definicion insuficiente de
la trata de personas en la legislacion nacional y su aplicacion.

40. Las victimas de la trata necesitan servicios de apoyo de gran calidad y disponibilidad inmediata,
los cuales deben ser inclusivos y accesibles, incluir acceso a informacién sobre sus derechos, los
servicios médicos, psicoldgicos, sociales v juridicos de que disponen y la forma de acceder a ellos,
y a un alojamiento seguro y adecuado. Por el contrario, las victimas suelen enfrentarse a un acceso
restringido a los servicios esenciales, tanto en el lugar donde se las detecta como en su lugar de
origen, por las siguientes razones: el costo de los servicios y el idioma en que se prestan; la falta

51



MARCELA VIRGINIA RODRIGUEZ

de sensibilidad a las cuestiones de género o culturales y de practicas que tomen en consideracion
los traumas; el hecho de que los equipos de respuesta inicial no realicen evaluaciones de riesgos ni
remisiones apropiadas; el temor a ser obligadas a participar en un programa de rehabilitacion o a
cooperar con las fuerzas del orden en el enjuiciamiento de los tratantes; y el miedo a ser enjuiciadas
por delitos cometidos como consecuencia de haber sido objeto de trata o por delitos de inmigra-
cion. Se debe prestar asistencia adecuada a las mujeres y las nifas con discapacidad, que son
particularmente vulnerables a la trata.

(]

VI. Acceso de las victimas a la justicia

42. Se debe velar por que las mujeres y las ninas victimas de la trata, incluidas aquellas sin condi-
cion de inmigrantes, tengan acceso a la justicia de una forma equitativa y no discriminatoria, 1o que
incluye el enjuiciamiento de los autores y la provision de recursos juridicos. No obstante, puede que
los sistemas de justicia existentes tiendan mas a violar los derechos de las mujeres que a proteger-
los, entre otras cosas sometiendo a las victimas a criminalizacion, estigmatizacion, revictimizacion,
acoso y posibles represalias.

A. Recursos juridicos para las victimas de la trata

43. El articulo 2 b) de la Convencidn obliga a los Estados partes a proporcionar recursos adecuados
y efectivos, entre ellos la restitucion, la recuperacion, la indemnizacion, la satisfaccion y las garantias
de no repeticion, a las mujeres cuyos derechos protegidos por la Convencion hayan sido violados.
Las victimas de la trata suelen tener grandes dificultades para reclamar una indemnizacion y otras
formas de reparacion, incluida la indemnizacion por dafios y perjuicios, que compense el agravio
sufrido, entre otros casos en aquellos en que se condiciona a la cooperacion con las fuerzas del
orden; las victimas no tienen acceso a asistencia y representacion letrada de gran calidad, sensible
a las cuestiones de género y que tome en consideracion los traumas; los permisos de residencia
estan vinculados a procesos de justicia penal y la repatriacion se produce antes de que se soliciten
u obtengan recursos civiles; la victima soporta la carga de la prueba en las demandas civiles; no
se identifica a las personas supervivientes de la trata como victimas de un delito a efectos de las
reparaciones que se deben en virtud de la ley; y no se ofrece ninguna indemnizacion pecuniaria o el
producto de los delitos no se redistribuye entre las victimas.

B. Investigacidn, enjuiciamiento y castigo de los autores

44. Entre los obstaculos al enjuiciamiento figuran la falta de procedimientos judiciales especiales
que se adapten a las necesidades de las victimas, deficiencias en la calidad de los sistemas de jus-
ticia, entre ellas el prejuicio sexista y el discurso de culpabilizacion de las victimas en los tribunales,
resultantes en sentencias o decisiones discriminatorias, la aceptacion social explicita o implicita de
la violencia de género contra la mujer, las demoras y la excesiva duracion de los procedimientos, la
corrupcion de los funcionarios del Estado y su implicacion en el delito, y la ignorancia de la demanda
de todas las formas de explotacion, incluida la explotacion sexual.

45, El Comité reconoce la complejidad que entrafa investigar y enjuiciar las denuncias de trata de
mujeres y nifas que pueden implicar redes delictivas que operan a nivel transnacional y el gran nivel
de habilidad que ello requiere. El caracter transnacional de la trata de personas y la migracion exige
la cooperacion de todos los paises afectados y su participacion en una respuesta internacional efec-
tiva y apropiada a fin de proteger los derechos de las victimas. Los Estados partes tienen el deber
de aceptar y facilitar el retorno voluntario de sus nacionales que hayan sido victimas de la trata en
el extranjero.

(]
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VII. Recomendaciones

A. Atacar las causas fundamentales de la trata de mujeres y nifias

47. Los Estados partes deben trabajar en pro de la movilizacion de recursos publicos y el fortalecimiento de
los servicios publicos en esferas que contribuyan al logro de la igualdad de género y la promocion de los
derechos humanos de las mujeres y las niiias y el desarrollo sostenible, a fin de reducir los factores de ries-
go que conducen a la trata. El pleno logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible es esencial para hacer
frente a los factores que agravan los riesgos de la trata, en particular el logro de la igualdad de género y el
empoderamiento de las mujeres y las nifias, la promocion de la paz, la justicia y unas instituciones sélidas,
la reduccion de las desigualdades, el fin de la pobreza en todas sus formas, la garantia de una educacion
inclusiva y equitativa de calidad y la promocion de oportunidades de aprendizaje permanente para las muje-
res y las nifias, la garantia de una vida sana y la promocion del bienestar de las mujeres y las niias a todas
las edades, la garantia de un trabajo decente y la participacion econdmica de las mujeres y las niiias, y la
promocién de medidas relativas al cambio climatico en las politicas de igualdad de género.

1. Injusticia socioecondmica

48. Garantizar la participacion plena, efectiva y significativa de las mujeres y las niias, especialmente las
victimas de la trata, las que corren el riesgo de serlo y las comunidades afectadas por la trata o por las
medidas de lucha contra la trata, en todos los niveles decisorios y en todas las etapas de los esfuerzos para
prevenir y combatir la trata, en la elaboracion de medidas de respuesta basadas en los derechos humanos
y que tengan en cuenta las cuestiones de género, entre otras cosas en la formulacion, la aplicacion, la su-
pervision y la evaluacion de leyes, politicas y programas de lucha contra la trata, la aplicacion continua de
la Convencion y el Protocolo contra la Trata de Personas y como componente esencial de los procesos de
establecimiento de la paz, estabilizacion y reconstruccion, de conformidad con la resolucion 1325 (2000) del
Consejo de Seguridad y las resoluciones de seguimiento.

[...]

50. Reducir el riesgo de la trata erradicando la desigualdad de género generalizada y pertinaz que da lugar
a que la condicion econdmica, social y juridica de las mujeres y las nifias sea inferior a la que disfrutan los
hombres y los nifios, mediante la adopcion de politicas econdmicas y publicas que prevengan la carencia de
opciones en materia de medios de vida sostenibles y niveles de vida basicos para las mujeres y las nifias.

51. Eliminar las estructuras sociales que limitan la autonomia de las mujeres y su acceso a recursos esen-
ciales, lo que a su vez aumenta el riesgo de que sean atraidas por la promesa de una via de escape de
situaciones de pobreza, entre otras el menor acceso a oportunidades de educacion y formacion profesional,
a la propiedad de bienes y tierras y al crédito, la escasa participacion de las mujeres en la adopcion de
decisiones, la desigualdad de remuneracion, el matrimonio infantil y forzado, la omnipresencia de los roles
patriarcales de género, la concentracion de las mujeres en trabajos inseguros y vulnerables y su falta de
oportunidades de trabajo decente.

52. Promulgar leyes que protejan a las mujeres y presten asistencia efectiva a las victimas del maltrato en el
hogar, revisar el derecho de familia y encarar las practicas socioculturales, incluidos los arreglos intrafami-
liares, que aumentan la exposicion de las mujeres y las niiias a la trata y la explotacion sexual.

[..]
54. Fortalecer la aplicacion de un marco de derechos laborales, de las siguientes maneras:

a) Promulgar, reforzar y hacer cumplir una legislacion laboral concebida para proteger a todas las tra-
bajadoras, incluidas las migrantes, independientemente de su situacion en materia de documentacion,
su nivel de calificacion o el sector en que trabajan, si trabajan en la economia formal o informal y la
duracion de su empleo, y para reducir al minimo las oportunidades de explotacion mediante el estable-
cimiento de protecciones muy claras, entre otras cosas en lo referente a los requisitos locales en ma-
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teria de salario de subsistencia, el pago de horas extraordinarias, las protecciones sociales y de salud
y seguridad, las condiciones de trabajo decentes y la igual remuneracion por trabajo de igual valor, en
particular en los sectores econémicos no regulados, informales o no controlados que dependen de la
mano de obra migrante;

b) Garantizar la asignacion de recursos suficientes, aumentar el nimero de inspectores de trabajo y refor-
zar su capacidad, su mandato y sus facultades de investigacion para llevar a cabo inspecciones seguras,
éticas y confidenciales que tengan en cuenta el género, y para reconocer y denunciar sistematicamente
las infracciones de la legislacion laboral y los presuntos casos de trata de mujeres y nifias descubiertos
durante inspecciones rutinarias y no programadas, en particular en los sectores muy feminizados, asi
como inspecciones de los lugares de trabajo y los alojamientos estacionales e informales de los trabaja-
dores migrantes, las explotaciones agricolas y, cuando proceda, los domicilios particulares;

c¢) Establecer separaciones entre las inspecciones laborales, el uso de los servicios publicos por parte
de las victimas, incluidos los servicios de atencion de la salud, y otros mecanismos de vigilancia y
aplicacion del derecho penal o la legislacion sobre inmigracion en relacion con el trabajo ilegal, a fin
de facilitar la denuncia de presuntos casos de trata en el contexto de esos mecanismos de denuncia;

d) Alentar a las empresas a que establezcan mecanismos seguros y anénimos de reclamacion para
todos los trabajadores, en cooperacion con los representantes de estos, que tengan en cuenta las cues-
tiones de género, a fin de garantizar que se respeten sus derechos laborales y que puedan tener acceso
a ellos sin temor a represalias;

e) Imponer sanciones legales adecuadas a los empleadores que incurran en practicas laborales y de
empleo abusivas;

f) Prestar asistencia e impartir capacitacion a las empresas para velar por que cumplan las normas de
derechos humanos y laborales, prestando especial atencion a las industrias conocidas por ser centros,
puntos de entrada o canales para la trata.

[...]

3. Demanda que propicia la explotacion y conduce a la trata
61. Desincentivar la demanda que propicia la explotacion de la prostitucion y conduce a la trata de personas.
62. Aplicar medidas educativas, sociales o culturales dirigidas a los posibles usuarios.

63. Prevenir y combatir la trata en todas las operaciones comerciales y las cadenas de contratacion publica
y de suministro de las empresas:

a) Investigando, enjuiciando y condenando a todos los autores involucrados en la trata de personas,
incluidos aquellos del lado de la demanda;

b) Estableciendo en la legislacion fundamentos para emprender acciones civiles, tanto en el pais de
operacion como en el de constitucion, para los trabajadores de cadenas mundiales de suministro que
resulten perjudicados a raiz del incumplimiento de las leyes obligatorias de diligencia debida; c) Alen-
tando a las empresas y los organismos publicos a que hagan lo posible por que un organismo regulador
especializado en el que estén representados los trabajadores y sus representantes cuente con la fa-
cultad y los recursos necesarios para investigar y vigilar proactivamente el cumplimiento de las leyes
obligatorias de diligencia debida y para sancionar a las entidades que no las cumplan;

[...]

d) Realizando o financiando campaiias de concienciacion para informar a consumidores y clientes sobre pro-
ductos y servicios que pueden entraiar explotacion laboral, incluidas las practicas de contratacion no éticas
y el trabajo en condiciones de esclavitud, y sobre donde denunciar las sospechas de actividades delictivas.
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[...]
4. Situaciones de conflicto y emergencias humanitarias

65. Integrar en los planes de reduccion del riesgo de conflictos y de desastres, preparacion y respuesta los
factores existentes e incipientes que ponen a las mujeres y las nifias en riesgo de ser victimas de la trata,
incluida la explotacion sexual, velando por que se les proporcionen proteccion y asistencia amplias.

[...]

67. Prevenir la trata y la explotacion sexual en todas las instalaciones donde se alojan mujeres y niias des-
plazadas, entre otras cosas capacitando al personal de las instalaciones para detectar a las posibles victi-
mas, y garantizar la seguridad de las mujeres y las nifias creando alojamientos e instalaciones exclusivos
para su sexo, haciendo que agentes de policia, incluidas mujeres policias, patrullen la zona, procurando que
la iluminacion sea adecuada, garantizando el acceso a instalaciones sanitarias y estableciendo centros de
recursos para mujeres y nifias en sus proximidades.

[...]

69. Garantizar el acceso a procedimientos de denuncia y mecanismos de reparacion en los casos de viola-
ciones de los derechos humanos.

[...]
5. Uso de la tecnologia digital en la trata

71. Pedir a las empresas de medios sociales y plataformas de mensajeria que rindan cuentas por exponer
a las mujeres y las niiias a la trata y la explotacion sexual mediante el uso de sus servicios. Requerir que
esas empresas definan los controles pertinentes para mitigar esos riesgos y establezcan la estructura y los
procedimientos de gobernanza adecuados para poder ser agiles en su respuesta y proporcionar informa-
cion a las autoridades competentes en la medida necesaria. Requerir que esas empresas utilicen también
su capacidad existente en materia de macrodatos, inteligencia artificial y analisis para detectar cualquier
patron que ayude a descubrir casos de trata y a identificar a las partes involucradas, también en el lado de
la demanda.

72. Los Estados partes deben pedir a las empresas de tecnologia digital existentes que aumenten su trans-
parencia. Al mismo tiempo, los Estados partes deben tratar de iniciar y crear, por ejemplo, como parte de los
sistemas bancarios centrales, plataformas para el uso de monedas electronicas en las que sea publica la
informacion sobre los usuarios, incluidos los beneficiarios finales, los clientes y los servicios o bienes rela-
cionados con la transaccion. Deben velar por la aplicacion efectiva de las leyes de lucha contra el blanqueo
de dinero a fin de desincentivar el uso de monedas electrénicas basadas en el anonimato de los usuarios.

73. Iniciar la deteccion proactiva de la produccion de contenido en linea relativo a abusos sexuales durante
la pandemia de COVID-19 y, después, cooperar con las empresas tecnoldgicas en la creacion de herramien-
tas automatizadas para detectar la captacion en linea e identificar a los tratantes, y fortalecer las alianzas
entre los sectores publico y privado para afrontar el incremento de la incidencia de este delito a raiz de la
pandemia.

74. Pedir que las plataformas interactivas digitales intercambien informacion a fin de facilitar la cooperacion
internacional en la lucha contra la trata y la explotacion sexual, y ayudar en las actividades de aplicacion de
la ley. Mejorar la recopilacion de datos, hacer lo posible por que los datos estén actualizados y facilitar un
intercambio de informacion fiable.

[...]

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos-t/317-recomendaciones-generales-del-comi-
te-para-la-eliminacion-de-la-discriminacion-contra-la-mujer-de-las-naciones-unidas/5410-recome-

ndacion-general-n-38-2020

55



MARCELA VIRGINIA RODRIGUEZ

Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de Todas las Personas
Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas - Resolucion
04/19 aprobada por la Comision el 7 de diciembre de 2019 (Extractos)

B. Defender los derechos de las victimas
1. Deteccion de las victimas

76. Afrontar los efectos colaterales adversos de las actividades de lucha contra la trata velando por que no se
detenga arbitrariamente a mujeres y niias inocentes, ni se las someta a malos tratos ni a acusaciones falsas,
en particular las mujeres pertenecientes a grupos marginados y las que ejercen la prostitucion, entre otras
cosas mediante redadas llevadas a cabo por las fuerzas del orden con miras a desmantelar redes de trata.

77. Crear, y actualizar periédicamente, directrices nacionales para detectar, derivar a las entidades perti-
nentes y prestar servicios, en una fase temprana, a las victimas o presuntas victimas, las cuales se hayan
contrastado con las normas internacionales e integren un enfoque basado en los derechos, centrado en las
victimas, adecuado a la edad y sensible a las cuestiones de género que tome en consideracion los traumas
y que todos los agentes estatales y no estatales pertinentes puedan aplicar de manera uniforme en las fron-
teras internacionales y en todo el territorio del Estado parte.

[...]

79. Impartir capacitacion actualizada y consecuente a profesionales de todas las esferas pertinentes sobre
las causas, las consecuencias y la incidencia de la trata de mujeres y nifias y las diversas formas de explo-
tacion de las mujeres y las nifias, y sobre el contenido y la aplicacion efectiva de las directrices nacionales
sobre deteccion de victimas, la prestacion de servicios y los sistemas de remision a fin de facilitar el examen
y la remision seguros, confidenciales y no discriminatorios de las victimas, entre ellas las no nacionales, una
vez obtenido su consentimiento informado.

[...]

82. Evaluar los efectos del marco juridico y normativo nacional, en particular con respecto a la aplicacion
de los marcos de inmigracion, asilo, trabajo, salud, educacion y proteccion social a las victimas de la trata,
para velar por que no afecten negativamente a la deteccion, la asistencia, la proteccion, la inclusion social y
la reintegracion de las victimas y no aumenten la vulnerabilidad de las mujeres y las nifias a la trata, la trata
reiterada, la detencion, el retorno forzoso u otros agravios.

83. Afrontar los factores que disuaden a las victimas de buscar asistencia, entre otras cosas estableciendo
una separacion entre las autoridades de inmigracion, el sistema de justicia penal y todos los servicios de
atencion y apoyo, y velar por que las victimas de la trata y las personas vulnerables a ella puedan acudir
de manera segura a las autoridades, sin temor a sufrir consecuencias negativas, como el enjuiciamiento, el
castigo, la detencion o la deportacion por delitos de inmigracion, laborales o de otra indole relacionados con
el hecho de ser victimas de la trata.

2. Aplicacion de otros marcos de proteccion

84. Mejorar la colaboracion, la coordinacion y el intercambio de conocimiento transfronterizos entre las au-
toridades de control de fronteras, aplicacion de la ley, proteccion infantil y proteccion social y las organiza-
ciones no gubernamentales, a fin de proporcionar a las mujeres y las niias desplazadas y migrantes centros
y servicios de acogida adecuados y suficientes integrando la sensibilidad a las cuestiones de género y la
consideracion de los traumas en los arreglos aplicables a quienes llegan a las fronteras terrestres, aéreas y
maritimas, incluida la provision de alojamiento seguro y un trato adecuado, teniendo en cuenta la necesidad
de que el examen y la deteccion adecuados de las posibles victimas de la trata sean llevados a cabo por
personal calificado y velando por que se adopten las medidas necesarias para atender las necesidades de
proteccion especificas de las victimas de la trata, entre ellas el acceso a la proteccion consular.
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[...]

87. Aplicar un marco de diligencia debida a la evaluacion de riesgos realizada por equipos multidisciplina-
rios para detectar a las mujeres y las niias victimas de la trata y protegerlas frente a nuevas violaciones de
sus derechos, entre otras cosas:

a) Proporcionando acceso a los procedimientos de determinacion de la condicion de apatrida y otor-
gando estatuto juridico y proteccion a las mujeres y las nifias apatridas, incluida la proteccion frente al
retorno forzoso al pais de origen;

b) Desarrollando una coordinacion habitual entre los procedimientos de asilo y los sistemas de proteccion
frente a la trata, de modo que, cuando se reconozcan ambos motivos, las mujeres y las nifias tengan ac-
ceso a la condicion de refugiadas y a la proteccion en calidad de victimas o posibles victimas de la trata;

¢) Realizando examenes de las mujeres y las nifias desplazadas y migrantes sospechosas de infringir
las leyes laborales, de inmigracion o penales nacionales y de las que se encuentran privadas de liber-
tad, en particular en centros de detencion para migrantes indocumentados;

d) Estableciendo indicadores para detectar a las mujeres y las nifias victimas de la trata, especialmente
las explotadas sexualmente, en las zonas afectadas por conflictos armados a fin de garantizar que las
victimas de la trata no sean detenidas ni sometidas a procedimientos de expulsion inadvertidamente;

e) Proporcionando a los refugiados, incluidas las victimas de la trata de personas en conflictos ar-
mados, la opcion de documentar sus casos con miras a futuros procesos judiciales a fin de que los
tratantes rindan cuentas.

[...]

89. Los Estados partes estan obligados a proteger a las victimas de la trata, especialmente a las mujeres y
las niiias, frente a la revictimizacion, entre otras cosas:

a) Garantizando a las victimas de la trata la proteccion frente al retorno forzoso a su lugar de origen en
los casos en que:

i) No es una solucion apropiada y duradera para las victimas, debido al temor de ser de nuevo objeto de
trata o de sufrir estigmatizacion, amenazas, intimidacion, violencia o represalias;

ii) Pueden sufrir persecucion o violaciones del derecho a la vida o la prohibicion de la tortura;

b) Protegiendo a los nifios nacidos de la trata frente a la revictimizacion y la estigmatizacion, entre otras
cosas aclarando y afianzando la condicion juridica de los nifios indocumentados, prestando un apoyo
amplio y velando por que no se les separe de su madre.

90. Las niiias que corren peligro de volver a ser victimas de la trata no seran devueltas a su pais de origen,
salvo si lo aconseja su interés superior y a condicion de que se adopten medidas adecuadas para proteger-
las, entre ellas una evaluacion de los riesgos y la seguridad para garantizar un retorno seguro, la disponibi-
lidad de apoyo para la reintegracion a largo plazo en el pais de retorno, incluido el acceso a la atencion de la
salud, la educacion o la formacion profesional, y la proteccion frente a la discriminacion y la trata reiterada.

[...]
3. Ausencia de criminalizacion y condicionalidad

92. Por motivos humanitarios y de derechos humanos, proporcionar acceso a asistencia letrada gratuita y
conceder, cuando sea posible, un periodo de reflexion y recuperacion, y un permiso de residencia hasta que
se produzca la identificacion oficial para que las mujeres victimas de la trata y las personas a su cargo pue-
dan participar en las medidas de recuperacion y reintegracion, que deben ser inclusivas y accesibles y no
estar supeditadas a su participacion en el proceso de justicia penal ni a que los tratantes sean condenados,
entre otras un acceso de emergencia y a mas largo plazo, que sea adecuado, individualizado y sensible a las
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cuestiones de género, esté adaptado a las necesidades de los nifios y tome en consideracion los traumas,
a alojamiento, prestaciones sociales, oportunidades de educacion y empleo, atencion médica de gran cali-
dad, incluidos servicios de salud sexual y reproductiva y apoyo psicoldgico, la expedicion de documentos
oficiales de identidad de forma gratuita, medidas de reunificacion familiar y procedimientos de asilo, cuan-
do proceda. Conceder a las nifias victimas permisos de residencia de duracion indefinida, conforme a su
interés superior, para facilitar el acceso a una solucion duradera que sea sostenible y segura a largo plazo.

93. Proporcionar acceso inmediato a un nimero suficiente de albergues y unidades especificas para victi-
mas de la violencia sexual y la prostitucion forzada dentro de los albergues y centros de crisis, que cuenten
con financiacion adecuada y estén bien equipados y sean seguros, accesibles y apropiados para las mujeres
y las niiias victimas de la trata, incluidas las mujeres acompaiiadas de nifios, con personal especialmente
capacitado que se centre en prestar asistencia adaptada a las victimas con arreglo a procedimientos ope-
rativos estandar, asegurando su tratamiento digno de manera confidencial.

94. Velar por que se proporcionen servicios de asistencia y programas de inclusion social a todas las muje-
res afectadas por la trata de manera informada y voluntaria y porque ni las victimas ni sus hijos sean man-
tenidos ni detenidos forzosamente en albergues o programas de “rehabilitacion” en contra de su voluntad
o0 en régimen de detencion preventiva obligatoria, entre otras cosas a efectos de prestar declaracion como
testigos. En el caso excepcional de que se impongan limitaciones a la libertad de circulacion de las mujeres
por motivos de seguridad, estas deben tener la duracion mas breve posible.

95. Apoyar programas comunitarios para la reintegracion y la inclusion social de las mujeres y las niias victi-
mas de la trata, incluido el acceso a alojamiento independiente, seguro y asequible, la creacion de una cuota de
trabajo para las victimas en los organismos estatales y la inclusion de las victimas en la lista de grupos prio-
ritarios para el acceso a programas sociales, asi como el acceso a la amortizacion de las deudas tributarias.

96. Velar por que el principio del interés superior del nifio sea una consideracion primordial en la adopcion
de decisiones sobre todas las niiias que son victimas de la trata, incluidas las no nacionales, por que se
respete su derecho a ser oidas, porque se les garantice el acceso a servicios de proteccion y apoyo que sean
adecuados a su desarrollo y edad, integrados e interdisciplinarios y que incluyan coordinacion asistencial
individualizada, a la localizacion de familiares y a la reunificacion de los nifios no acompainados y separa-
dos, y porque no se criminalice ni detenga nunca a los niios. Llevar a cabo determinaciones de la edad solo
como medida de ultimo recurso y de manera multidisciplinar, cientifica y culturalmente apropiada, adaptada
a las necesidades de los niios, sensible a las cuestiones de género y, en el caso de todas las niiias no acom-
paiadas o separadas, supervisadas por un tutor calificado.

97. Contrarrestar las actitudes estereotipadas y la discriminacion contra las mujeres y las nifias victimas
de la trata y la explotacion sexual, en particular las migrantes, impartiendo capacitacion, que tome en con-
sideracion los traumas, sea sensible a las cuestiones de género y esté adaptada a las necesidades de los
nifios, a las personas encargadas de prestar servicios de asistencia y proteccion, entre ellas las autoridades
competentes a nivel local y estatal, los organismos de proteccion infantil, las autoridades de embajadas y
consulados, los empleadores y las agencias de contratacion publicas y privadas, y los agentes de policia, los
funcionarios de fronteras, el personal de inmigracion, los inspectores de trabajo, los trabajadores sociales
y los profesionales sanitarios.

98. Velar por que ninguna de las mujeres y las nifias que son victimas de la trata, sin excepcion, sea
objeto de arresto, acusacion, detencion, enjuiciamiento o sancion ni sea castigada de otro modo por la
entrada o la estancia irregular en paises de transito y destino debido a la falta de documentacion o por su
participacion en actividades ilicitas en la medida en que esta sea consecuencia directa de su condicion
de victima de la trata. El principio de no penalizacion:

a) Debe consagrarse en la legislacion y aplicarse mediante una capacitacion adecuada para garantizar
que los equipos de respuesta puedan detectar a las victimas de la trata a fin de prestarles socorro;

b) No debe obligar a las victimas a aportar pruebas ni a testificar a cambio de inmunidad de enjuicia-
miento, reparacion o servicios;
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c¢) Debe facilitar a las victimas de la trata la interposicion de un recurso para eliminar sus antecedentes
penales en los casos en que hayan sido condenadas por delitos cometidos como consecuencia directa
de su condicion de victimas de la trata.

4. Derecho a la informacion sobre derechos y asistencia judicial

99. Proporcionar a todas las mujeres y las nifias informacion accesible, en un formato que comprendan, sobre
sus derechos en virtud de la Convencion y su Protocolo Facultativo, las disposiciones juridicas que las pro-
tegen de la trata y la explotacion y los recursos juridicos correspondientes de que disponen para presentar
denuncias de violaciones de esos derechos, la forma de acceder a ellos, sus derechos a asistencia y proteccion
continuadas, entre otras cosas mediante teléfonos de asistencia ininterrumpida y asistencia letrada gratuita,
asesoramiento y representacion en procesos judiciales y cuasi judiciales en todos los campos del derecho.

5. Derecho a recurso juridico

100. Velar por que se facilite el acceso a mecanismos de denuncia y de justicia inclusivos que tengan en
cuenta la edad y las cuestiones de género, entre otras cosas mediante la provision de ajustes procedi-
mentales y en funcion de la edad, para todas las mujeres y las niias victimas de la trata, incluidas las no
ciudadanas, proporcionando vias eficaces para buscar proteccion y reparacion por las violaciones de sus
derechos mediante la creacion de las condiciones adecuadas para presentar denuncias sin temor a repre-
salias, arresto, detencion ni deportacion.

101. Velar por que las mujeres y las nifias victimas de la trata tengan derecho ejecutorio a recursos juridicos
asequibles, accesibles y oportunos por conducto de los tribunales penales, civiles y laborales y de procedi-
mientos administrativos, incluido el derecho a indemnizacion, pago de atrasos y otras reparaciones adaptadas
a las necesidades, y hacer lo posible por que esos recursos juridicos no estén supeditados al decomiso de los
activos de los tratantes y se garanticen a las victimas en las condiciones previstas en el derecho interno que
se les aplique como tales. La indemnizacion como victima de un delito no debe repercutir de manera alguna en
la asistencia social recibida por las victimas o prestada en el marco de otro programa estatal.

C. Procedimientos judiciales que tienen en cuenta las cuestiones de género

102. Garantizar a todas las mujeres y las nifias victimas de la trata una vista imparcial y el debido proceso
en los procedimientos administrativos y judiciales, incluidos los procedimientos de detencion y expulsion,
asegurandose de que sean oidas, informadas y consultadas durante toda la vista y de que tengan acceso a
ajustes, apoyo y proteccion adecuados, que tomen en consideracion los traumas, la edad y las cuestiones de
género, y estén adaptados a su cultura, de manera que puedan testificar contra sus tratantes.

103. Salvaguardar el derecho a la intimidad de las nifias victimas de la trata, velando por que estén cons-
tantemente informadas y puedan ejercer su derecho a ser oidas. Velar por su derecho a una proteccion es-
pecial en las actuaciones judiciales mediante la prestacion de asistencia juridica especializada y adaptada
a las necesidades de los nifos a fin de simplificar los procedimientos de testificacion y prevenir traumas
adicionales, entre otras cosas asignando defensores de las victimas, trabajadores sociales o tutores legales.

104. Financiar y apoyar la aplicacion efectiva de sistemas de proteccion para las mujeres y las niiias victimas de
la trata, sus familiares, testigos e informantes, a fin de protegerlos de las amenazas y represalias de las redes de
trata, tanto durante las actuaciones judiciales como después de ellas, entre otras cosas mediante programas de
proteccion de testigos, procedimientos judiciales basados en las necesidades y permisos de residencia temporal
para los no ciudadanos y las personas a su cargo, independientemente de su cooperacion en el enjuiciamiento.

105. Investigar con prontitud, enjuiciar y castigar debidamente a quienes participan directamente en la
trata y a quienes se muestran negligentes al afrontar o prevenir la trata, incluida la presunta corrupcion de
funcionarios publicos y miembros del sector privado, velando por que las sanciones impuestas sean propor-
cionales a la gravedad del delito y al grado de responsabilidad del delincuente.

106. Velar por el enjuiciamiento efectivo y el castigo adecuado de los tratantes de mujeres y nifias mediante
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el disefio, la aplicacion y la evaluacion periddica de programas multisectoriales de desarrollo de capacidad
para todos los funcionarios judiciales y el personal de apoyo sobre una aplicacion de la legislacion contra
la trata de personas y un tratamiento de las victimas que tomen en consideracion los traumas, la edad, el
género y la cultura, y se basen en los derechos humanos.

107. Se alienta a los Estados partes a que sistematicen su cooperacion judicial y en materia de justicia
penal, entre otras cosas armonizando los procedimientos juridicos de asistencia judicial reciproca, extra-
dicion y decomiso y devolucion del producto del delito, con los paises de origen, transito y destino para
la trata de mujeres y niias.

108. Crear equipos de investigacion interinstitucionales y dotarlos de los recursos adecuados para
seguir los flujos financieros generados por la trata de mujeres y niias, y redistribuir a las victimas
todo producto decomisado de esa conducta delictiva, como indemnizacion por las violaciones de los
derechos humanos que han sufrido.

D. Recopilacion de datos y marcos legislativo, normativo e institucional

109. Establecer alianzas entre los profesionales de la lucha contra la trata, la migracion y el desarrollo, las
organizaciones internacionales y las partes interesadas de la sociedad civil centradas en las mujeres y las
nifias, incluidas las organizaciones comunitarias de grupos afectados por la trata o las medidas contra
la trata, a fin de recopilar, intercambiar, analizar y publicar datos de manera sistematica, con el objetivo
de comprender las tendencias en la trata de mujeres y niiias, y aplicar estrategias especificas y con base
empirica para prevenirla, potenciar una asistencia a las victimas que sea pronta, se base en los derechos
humanos y las necesidades y tenga en cuenta las cuestiones de género, y garantizar su proteccion y la
concesion de reparaciones.

110. Desglosar los datos recopilados sobre las victimas y los autores de la trata en funcion de todos los
parametros que se consideren pertinentes, entre ellos el sexo, la edad, la discapacidad, la etnia, la na-
cionalidad, el estatus de inmigracion, la ubicacidn, la situaciéon socioeconémica y el tipo de explotacion,
de conformidad con el indicador 16.2.2 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, cuando asi lo permita
la legislacion nacional.

111. Todas las medidas de recopilacion, almacenamiento, intercambio o difusion de datos deben llevarse a
cabo de manera legal y ética, con arreglo a las normas internacionales sobre privacidad y confidencialidad.

112. Aprobar y aplicar una legislacion de lucha contra la trata amplia, centrada en las victimas, que tenga en
cuenta las necesidades de los nifios y las cuestiones de género, y que proporcione un enfoque armonizado
para criminalizar la trata en todos los niveles jurisdiccionales, velando porque:

a) Cumpla plenamente las normas internacionales de derechos humanos, incluida la Convencidn, la presente
recomendacion general, el Protocolo contra la Trata de Personas y los instrumentos regionales aplicables;

b) Codifique que el consentimiento de la victima no constituye una defensa valida de la trata;

¢) En aquellos casos en que atin no esté penalizada en otras leyes nacionales, tenga por objeto combatir
la trata con fines de, entre otras cosas, matrimonio infantil, forzado y servil, servidumbre doméstica,
servidumbre por deudas, servidumbre de la gleba, mendicidad, trabajo forzoso u obligatorio, trata de
esclavos, esclavitud, explotacion sexual y explotacion sexual comercial, practicas abusivas de ges-
tacion subrogada y venta de nifios, trafico de drganos, tejidos y células, incluido el trafico de dvulos
humanos, y delincuencia forzada;

d) Aborde los métodos contemporaneos de la trata, como los que utilizan tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, incluidos los medios sociales;

€) Promueva la investigacion de activos como instrumento fundamental para luchar contra la trata;

f) Se formule, aplique, controle y evalie a fin de determinar sus repercusiones, con la participacion
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activa de las mujeres y las niias afectadas por la trata de personas.

113. Adoptar un amplio plan nacional de accion contra la trata orientado a los resultados, con base empirica,
que tenga en cuenta el género, se base en los derechos y se centre en las victimas, velando porque:

a) Cumpla los Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos y la Trata de Per-
sonas de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, relativos
a los migrantes en situaciones vulnerables y los derechos humanos en las fronteras internacionales;

b) Esté armonizado con los planes nacionales de accion sobre la igualdad de género, el combate de la
violencia contra las mujeres, las mujeres y la paz y la seguridad, la gestion de la migracion y el asilo, y
el desarrollo sostenible;

¢) Guente con una financiacion adecuada y sea evaluado periédicamente.

114. Establecer un mecanismo nacional de remision con el objetivo de coordinar la armonizacion de todas
las politicas nacionales pertinentes para garantizar un enfoque eficaz y basado en los derechos humanos
de la lucha contra la trata de mujeres y niias, velando por que lo ponga en funcionamiento una secretaria
especializada y plenamente financiada que se encargue de la armonizacion de estructuras claras de gestion
y coordinacion de la informacion entre las autoridades locales y nacionales competentes, incluidos los fun-
cionarios de migracion, asilo y trabajo, las instituciones nacionales de derechos humanos, el sector privado
y las organizaciones de la sociedad civil dedicadas a combatir la trata de mujeres y nifas, y de preparar
una respuesta comun, incluidos procedimientos operativos estandar amplios en los que se describan las
obligaciones legales, los procedimientos de remision, las funciones y las responsabilidades pertinentes.

115. Establecer una relatoria nacional independiente sobre la lucha contra la trata de personas para hacer
un seguimiento de los progresos de las estrategias transformadoras de lucha contra la trata, y presentar
informes sobre ellos, promoviendo la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres.

[...]

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos-t/387-informes-de-la-comision-interamerica-
na-de-derechos-humanos/5767-resolucion-04-19-principios-interamericanos-sobre-los-dere-
chos-humanos-de-todas-las-personas-migrantes-refugiadas-apatridas-y-las-victimas-de-la-tra-

ta-de-personas
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3. INFORMES DE LAS RELATORAS ESPECIALES SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS DE
LAS VICTIMAS DE TRATA DE PERSONAS, ESPECIALMENTE MUJERES Y NINOS/AS:

Informe de la Relatora Especial sobre los derechos humanos de las victimas de la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, Sra. Sigma Huda, E/CN.4/2006/62, 2006.
(Extractos)

Integracion de los derechos humanos de la mujer y la perspectiva de género

Este informe se presenta de conformidad con la decision 2004/110 de la Comision de Derechos
Humanos vy se refiere al periodo comprendido entre enero y diciembre de 2005.

(-]

Il. Demanda de la explotacion sexual con fines comerciales y de la trata

23. En el presente ano, la Relatora Especial y el Relator Especial sobre la venta de ninos, la prosti-
tucion infantil y la utilizacion de ninos en la pornografia decidieron recabar informacion para llevar a
cabo un estudio tematico sobre la relacion entre la trata y la demanda de la explotacion sexual con
fines comerciales.

(]

42. La mayor parte de la prostitucion, tal y como se practica actualmente en el mundo, suele reunir
los requisitos para que pueda ser considerada trata. Es raro dar con un caso en que los motivos que
llevan a una persona a la prostitucion, y las experiencias de esa persona dentro de la prostitucion, no
incluyan como minimo un abuso de poder y/o un abuso de vulnerabilidad. En este contexto, poder
y vulnerabilidad deben entenderse también desde la dptica de las disparidades basadas en el sexo,
la raza, la etnia 'y la pobreza. Dicho de manera sencilla, el camino que lleva a la prostitucion y a ese
estilo de vida una vez que se ha caido en ella, raramente se caracterizan por el pleno ejercicio de
derechos de las victimas o la obtencién de oportunidades adecuadas.

43. Por consiguiente, sobre los Estados Partes que han legalizado la industria de la prostitucion
recae la pesada responsabilidad de velar por que las condiciones asociadas a la practica de la pros-
titucion dentro de sus fronteras no tengan que ver con los medios ilicitos descritos en el apartado
a) de la definicion del Protocolo, con objeto de que sus regimenes legales de prostitucion no sean
simples instrumentos de perpetuacion de una trata extendida y sistematica. Tal y como atestiguan
las condiciones imperantes en el mundo, los Estados Partes que mantienen una prostitucion legali-
zada estan lejos de cumplir esta obligacion.

Cuando el transito transfronterizo no se toma en cuenta

44. La definicién de trata que figura en el Protocolo no exige pruebas de que la victima haya
atravesado o0 no una frontera. La trata es trata incluso cuando sucede en la aldea, pueblo o
ciudad natal de la victima.
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45. A pesar de que el hecho de cruzar una frontera no se toma en cuenta, la violacion de los de-
rechos humanos fundamentales en la trata local e internacional suscita una legitima preocupacion
mundial, y esto se ha traducido en un mayor reconocimiento de que la trata dentro de un mismo pais
constituye una violacion de los derechos humanos tan grave como la trata internacional.

(]

47. La definicion de trata que figura en el Protocolo rechaza de manera implicita los términos “tra-
bajo sexual”, “trabajador del sexo” y “clientes”. Por consiguiente, la Relatora Especial empleara los
términos “prostitucion” y “usuarios de la prostitucion”.

48. El Protocolo define la trata desde una perspectiva extremadamente amplia que engloba pro-
bablemente todas las manifestaciones actuales de la prostitucion. Los términos “trabajo sexual”,
“trabajador del sexo” y “cliente” sugieren de manera equivocada que la prostitucion en su practica
actual no entra por lo general en la categoria de trata.®' La Relatora Especial cree que esto es sin-
toma de una vision profundamente equivocada de la practica actual de la prostitucion en todo el
mundo. Gracias a su experiencia e investigaciones como titular de su mandato, la Relatora Especial
considera evidente que la mayor parte de la prostitucion implica uno o varios de los medios ilicitos
sefialados en el apartado a) del articulo 3 del Protocolo, y que por lo tanto constituye trata.®?

49. Ademas, quedan por sefalar dos importantes cuestiones textuales: por un lado, el término “tra-
bajo sexual” fue rechazado en la redaccion del Protocolo y sustituido por “prostitucion”; por otro lado,
la clara distinciéon que hace el Protocolo entre “explotacion de la prostitucion” y “trabajos forzados”
quedaria difuminada si se utilizasen los términos “trabajo sexual”, “trabajadores del sexo” y “clientes”.

B. ;Qué se entiende por demanda?
50. El parrafo 5 del articulo 9 del Protocolo reza asi:

Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas o de otra indole, tales como medidas educati-
vas, sociales y culturales, o reforzaran 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 muijeres y nifos.

51. Hay tres cuestiones sobre las que conviene insistir especialmente:

a) Por demanda debe entenderse la relativa a la explotacidn, con independencia de que esa
explotacion ademas constituya trata;

b) Por demanda debe entenderse la que propicia la explotacion, no necesariamente la demanda
directa de esa explotacion;

91 La misma Idgica se extiende a la eleccion de los términos “proxeneta” y “administrador”. El uso de dichos términos insinta cierta
legitimidad y respeto de la dignidad humana en la prostitucion, lo cual es incompatible con las experiencias reales de las prostitutas,
los usuarios y los proxenetas. [En el original, nota N° 6] [La traduccién nos pertenece]

92 Estas observaciones se basan en las vivencias de la Relatora Especial como asesora juridica de mujeres prostituidas en Bangla-
desh, asi como en su experiencia como Relatora Especial sobre la Trata de Personas. Véanse asimismo Marina Barnard, “Violence
and Vulnerability: Condiitions of Work for Streetworking Prostitutes” (Violencia y vulnerabilidad: condiciones de trabajo para las pros-
titutas de la calle) 15 (5) Revista Sociology of Health and lliness 683 (1993); Jody Raphael y Claudine O’Leary, “Sisters Speak Out:
The Lives and Needs of Prostituted Women in Chicago” (Las mujeres hablan: experiencias de vida y necesidades de las mujeres
prostituidas en Chicago) (Chicago: Center for Impact Research, 2002); M.H. Silbert y A.M. Pines, “Victimization of Street Prostitutes”
(Victimizacion de prostitutas de la calle) 7 Revista Victimology 122 (1987), Melissa Farley y otros, “Prostitution in Five Countries: Vio-
lence and Post-Traumatic Stress Disorder” (Prostitucion en cinco paises: violencia y trastorno de estrés postraumatico) 8 (4) Revista
Feminism and Psychology 405 (1998); Melissa Farley y Howard Barkan, “Prostitution, Violence Against Women, and Posttraumatic
Stress Disorder” 27 (Prostitucion, violencia contra las mujeres y trastorno de estrés postraumatico) (3) Revista Women and Health 37
(1998) Evelyn Giobbe, “WHISPER Oral History Project” (Mineapolis: 1987). [En el original, nota N° 7] [La traduccion nos pertenece]
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¢) No es necesario que la demanda por si sola conduzca a la trata; basta con que sea la explo-
tacion propiciada por la demanda la que conduzca a ella.

52.[...] no es correcto entender por demanda de la trata la demanda de la prostitucion, trabajo o
servicios de una victima de la trata.®® La demanda debe entenderse en su sentido amplio, como
todo acto que fomenta cualquier forma de explotacion que, a su vez, conduce a la trata.

53. Propiciar es “apoyar [...] estimular o ayudar al crecimiento [0] a fomentar el crecimiento de al-
go”.%* Por ejemplo, podria considerarse que el consumo de pornografia creada por medios digitales
propicia la explotacion sexual, pese a que en las imagenes no aparezca ninguna persona real.*

54. Estas observaciones no pretenden minimizar el papel de los actores que, segun la percepcion
habitual, constituyen la demanda de la trata (es decir, los usuarios de la prostitucion, quienes mantie-
nen a personas en condiciones de esclavitud, etc.), sino que se limitan a aclarar que no es necesario
que una persona esté directamente involucrada en el mercado de la explotacion para considerar
que forma parte de la demanda de la trata.

Limitaciones del analisis econdmico

55. La trata es ante todo una cuestidn de derechos humanos, y no de economia de mercado. Ana-
lizar la trata Unicamente en términos econdmicos enmascara inevitablemente su vertiente de dere-
chos humanos. Las herramientas del andlisis econdmico fueron concebidas para explicar y evaluar
los mercados en funcién de su eficiencia, y no estan necesariamente concebidas para contribuir al
objetivo de proteger la dignidad humana.®

56. Por lo tanto, en el presente informe se utilizan con cuidado los conceptos de oferta y demanda
referidos a la trata. Al emplear estos conceptos, la Relatora Especial es consciente de las limitacio-
nes del andlisis econdémico e intentara atribuir al término demanda un significado coherente con la
perspectiva de derechos humanos desde la que se aborda la trata.

Aspectos generales de la demanda y la trata

57. Los usuarios de la prostitucion, los propietarios de esclavos o los consumidores de productos
fabricados por victimas de la trata, entre otros, son responsables de generar la demanda que pro-
picia la trata de personas. Muchos de estos personajes también encajan en la definicion de “trafi-
cante” pero el solapamiento entre ambas categorias no es absoluto ya que, si bien todo traficante
forma parte de la demanda (ya que fomenta la explotacion que da origen a la trata), a la inversa no
ocurre necesariamente lo mismo.

58. Por ejemplo, se considera que los consumidores que adquieren productos fabricados por tra-
bajadores que han sido victimas de la trata forman propiamente parte de los que demandan los
productos de ese mercado, pero no son traficantes ya que no han realizado ninguna de las cinco
acciones especificadas en la definicion de la trata que da el Protocolo (es decir, no han captado,
transportado, trasladado, acogido o recibido a ninguna persona sino que simplemente han acep-
tado mercancias, si bien es cierto que esos productos fueron fabricados por victimas de la trata).

59. En muchos mercados en los que se practica la trata, no es necesario que los Estados Partes
erradiquen la demanda simplemente porque tan sdlo se satisface ocasionalmente con productos fa-
bricados por victimas de la trata. Por ejemplo, el mercado de consumo de calzado deportivo podria

93 Bridget Anderson y Julia O’Connell Davidson, “Is Trafficking in Human Beings Demand Driven?” (¢ La trata de personas surge en
funcion de la demanda? (IOM 2003), pag. 9. [En el original, nota N° 8] [La traduccion nos pertenece]

94 Oxford English Dictionary Online 2da ed. (visitado por Ultima vez el 20 de diciembre de 2005). [En el original, nota N° 9] [La tra-
duccién nos pertenece]

95 Catharine A. MacKinnon, “Pornography as Trafficking” (La pornografia como una forma de trata de personas) 26 Mich. J. Intl. L.
993 (2005). [En el original, nota N° 10] [La traduccién nos pertenece]

96 Lo mismo aplica con respecto a los conceptos prestados de la teoria de la migracion tales como los factores de “expulsion” y
“atraccion” (“push” y “pull”). [En el original, nota N° 11] [La traduccidn nos pertenece]
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abastecerse de forma puntual con zapatillas fabricadas por personas que han sido victimas de una
o varias de las formas de trata enumeradas en el parrafo a) de la definicion del Protocolo. Existen
medidas razonables que pueden adoptar los Estados Partes para desalentar a los consumidores de
este tipo de mercados sin erradicar totalmente la demanda de calzado deportivo. Asi, los Estados
Partes podrian investigar las denuncias relacionadas con productos fabricados por victimas de la
trata y ayudar a los consumidores a reconocer este tipo de mercancias evitando de este modo que
las compren.®” En muchos sectores del mercado, hay buenos motivos para creer que ese tipo de
medidas harian que disminuyera la demanda en los mercados ilegales.

60. No obstante, no son muchas las razones que inducen a pensar que ocurriria lo mismo en el
mercado del sexo vy, por tanto, a tenor de o dispuesto en el parrafo 5 del articulo 9, los Estados
Partes estan obligados a desalentar de forma general la prostitucion. Los usuarios de la prostitucion
son incapaces de diferenciar entre las personas prostituidas que han sido victimas de las actividades
ilicitas descritas en el parrafo a) del articulo 3 del Protocolo y las que no lo han sido, o carecen de
la motivacidn necesaria para distinguirlas. Los estudios empiricos® y las respuestas al cuestionario
conjunto corroboran esta conclusion. Como se sefnald en una respuesta no gubernamental, “el
desconocimiento que tiene el cliente de las circunstancias reales que soportan las victimas, su falta
de concienciacion al respecto o incluso su indiferencia” son factores estimulantes para el mercado
del sexo que se nutre de victimas de la trata.

La influencia que ejerce el sexo: la demanda y la trata con fines sexuales

(-]

63. [E]xisten varios motivos que justifican que se limite a este tipo de tratay, en particular, a la funcion
de los usuarios de servicios sexuales en la creacion de demanda:

-Si bien mediante la trata se violan de multiples formas los derechos humanos de las mujeres y
los nifos, la trata con fines sexuales constituye una modalidad en la que se vulneran los dere-
chos de estas personas precisamente porque son mujeres y ninos;

-A diferencia de los compradores de productos de consumo fabricados por trabajadores que
han sido victimas de la trata, el usuario de la prostitucion crea la demanday (al acoger a la per-
sona traficada) forma a la vez parte de la cadena de la trata;

-Al participar en una actividad de sexo comercial, el usuario esta infligiendo a la victima de la
trata un dafo adicional y sustancial equivalente a la violacion que trasciende los métodos noci-
vos empleados por otras personas para lograr la entrada de dicha victima en la prostitucion o
su continuidad en ella;

-Existen buenas razones para creer que muchos usuarios son conscientes de que las mujeres y
los nifos prostituidos cuyos servicios utilizan son sometidos a los métodos ilicitos descritos en
el Protocolo y que, pese a ello, hay normas culturales muy extendidas que fomentan el empleo
de personas prostituidas;

-Pocos motivos inducen a pensar que exista en todo el mundo una proporcion significativa de

97 Naturalmente, los Estados Parte deberian procurar la penalizacion de los particulares y las empresas que explotan o se aprove-
chan de las victimas de trata laboral. Lamentablemente, es habitual que los gobiernos no se involucren en el tipo de actividades de
investigacion o educativas que desalienta esta clase de demanda en muchos mercados de consumo. En lugar de ello, los Estados
frecuentemente, de forma intencional, hacen caso omiso de la trata laboral en la produccién de muchos bienes de consumo que se
venden en sus mercados nacionales. [La traduccion nos pertenece]

98 Anderson y O’Connell Davidson, nota 8 supra, pag. 23, tabla nimero 5, en la que se informa que, en un estudio llevado a cabo en
varios paises, entre un 77 %y 100 % de los usuarios que consumian prostitucion sabian que las mujeres prostituidas eran victimas de
trata y, aun asi, continuaban consumiendo este servicio. Los usuarios de la prostitucion, habitualmente, no hacen estas distinciones.
ya que se encuentran motivados a construirse una “ficcion de mutualidad en sus encuentros con las prostitutas”. Julia O’Connell
Davidson, “Eroticising Prostitute Use” (La erotizacion del consumo de prostitucion) en Roger Matthews y Maggie O’Neill (eds.), Pros-
titution (Ashgate, Dartmouth, 2003), pags. 209-210. [En el original, nota N° 12] [La traduccion nos pertenece]
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las actividades de la prostitucion en las que no se empleen uno o varios de los métodos ilegales
enumerados en el Protocolo;

-El uso de la fuerza, las amenazas, la coaccion, el fraude, el engano, el abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad tienen una presencia tan fuerte en tantos aspectos de la activi-
dad sexual no comercial, que es muy poco probable que un nimero elevado de usuarios de la
prostitucion se abstenga de utilizar esos servicios porque la persona que se prostituye haya sido
victima de dichos métodos ilegales;

-Es probable que incluso los usuarios mejor intencionados sean incapaces de discernir cual es
la diferencia entre las mujeres que han sufrido los métodos ilicitos descritos en el Protocolo y las
que no (si las hubiere).®®

El género en la demanda de sexo comercial

64. El consumo de servicios sexuales es un acto especialmente marcado por el género: es algo que
hacen los hombres como hombres. Se trata de una actividad en la que el participante desempefna
un papel social que conlleva ciertos modos tipicamente masculinos de comportarse, pensar, saber
y detentar poder social.

65. Por definicidn, la prostitucidon adna en una sola interaccion dos formas de poder social (el sexo y
el dinero): en ambas esferas (la sexualidad y la economia) el hombre ostenta sobre la mujer un gran
poder de forma sistematica.'® En la prostitucion, estas diferencias de poder se funden en un acto que
asigna y reafirma a la vez la funcién social dominante del hombre subordinando socialmente a la muijer.

El racismo y la demanda de sexo comercial

66. La demanda de sexo comercial suele ademas basarse en diferencias de poder social relaciona-
das con la raza, la nacionalidad, la casta y el color de la piel.

67. Algunos usuarios de la prostitucion buscan expresamente mujeres y ninos de distintas naciona-
lidades, razas o grupos étnicos con el fin de explotar estas diferencias de poder, y contribuyen asi a
una “forma de racismo enormemente sexualizada” mediante la cual siguen el razonamiento de que
la explotacion sexual no es perjudicial para las mujeres y los ninos de distintas razas, nacionalidades
0 grupos étnicos. "

68. Ademas de crear las condiciones que facilitan la trata per se, el racismo y los prejuicios contra las
minorias étnicas generan condiciones que hacen que las mujeres y los nifios prostituidos corran un mayor
riesgo de que los traficantes y los consumidores de los servicios sexuales les causen dafios adicionales.

99 Téngase en cuenta que los medios no necesariamente seran utilizados por quien consume prostitucion, sino que podrian haber
sido usados por un tercero mucho antes del uso de personas prostituidas en cuestion. Tal como se observara supra, no sobran
motivos para creer que los usuarios de prostitucion podrian diferenciar prostitutas que han sido sujetas a esos medios de aquellas
que no. Notas 13y 16 supra. Anderson y O’Connell Davidson, nota 8 supra, pag. 26, en la que los autores asumen que las buenas
intenciones de los usuarios de prostitucion hacen “mucho menos probable” que ellos consuman sexo con victimas de trata. Dicha
suposicion carece de sustento. En términos practicos, resulta extremadamente dificultoso, si no imposible, que los usuarios de
prostitucion eviten el consumo de victimas de trata, incluso si intentaren hacerlo de buena fe. La implicancia légica que ello conlleva
es que los usuarios de prostitucion que desean asegurarse de que no consumiran los servicios sexuales de una victima de trata de-
berian desistir totalmente del consumo de prostitucion -ya que, si sus intenciones son efectivamente tan buenas, entonces optarian
por perderse de la experiencia de consumir prostitucion en vez de arriesgarse a infligir tan terrible dafio en la victima de trata. [En el
original, nota N° 14] [La traduccién nos pertenece]

100 Ello no implica que todos los hombres tienen poderio sobre cada mujer en cualquier situacion social o econémica, o que las
personas de cierto sexo nunca actiian conforme al rol de género tipicamente asignado al otro; sino que simplemente consiste en
reconocer que el género, en su calidad de jerarquia social, moldea las interacciones sociales en muchos aspectos -y quizas esto no
se observa tan claramente en otro espacio que n sea el de la prostitucion. [En el original, nota N° 15]

101 Respuesta de ECPAT al cuestionario, pag. 7, que cita a Julia O’Connell Davidson y Julia Sanchez Taylor, “Child Prostitution and
Sex Tourism in the Dominican Republic” (Prostitucion infantil y turismo sexual en Republica Dominicana) (ECPAT International, Ban-
gkok, Tailandia 1996) pags. 16/7. [En el original, nota N° 16] [La traduccién nos pertenece]
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69. En un mundo que sigue llevando la impronta de la supremacia de los blancos y del dominio
masculino, las mujeres y las nifas que sufren la opresion debido a su raza, nacionalidad, casta o
color de piel son especialmente vulnerables a la explotacion sexual. Los usuarios de la prostitucion
suelen aprovecharse de esta vulnerabilidad vy, al hacerlo, abusan de su propia posicion de relativo
poder social sobre las victimas de la trata.

(]

74. Como cuestion normativa, es evidente que la responsabilidad de la existencia del mercado de
la trata con fines sexuales recae sobre los usuarios, los traficantes, y las condiciones econdémicas,
sociales, juridicas, politicas, institucionales y culturales que propician la opresion de mujeres y nifos
en todo el mundo. Atribuir a las propias victimas la responsabilidad de ser quienes impulsan el mer-
cado seria una injusticia muy grave; tal afirmacion equivale a culpar a las victimas y constituye una
nueva violacion de sus derechos humanos.

(-]

78. [...] la Relatora Especial desea destacar la importancia de que la demanda sea considerada
un problema tanto mundial como local: mundial porque estimula la trata con fines sexuales a nivel
internacional y vulnera derechos humanos fundamentales (lo que da origen a problemas mundia-
les), pero también local porque ocurre en todas partes, en nuestros propios municipios, pueblos y
ciudades, y se dedican a ella fundamentalmente hombres que integran el tejido social de nuestras
propias comunidades locales.

lll. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

79. La demanda generada por los usuarios no es el unico factor que estimula el mercado de la trata
con fines sexuales, pero si el que ha sido objeto de menos atencidn y reflexiones creativas en las ini-
ciativas contra la trata. Por lo general, la politica para combatir este fenémeno se ha enfocado hacia
la deteccion, la prevencion y el castigo de la conducta de los traficantes, o hacia la erradicacion del
abastecimiento de victimas mediante campanas educativas 0 medidas analogas.'®

80. Aunque esos proyectos son importantes y necesarios, deben complementarse con otros orien-
tados a desalentar la demanda.

A. La perspectiva de derechos humanos en la trata

81. [...] En algunos ordenamientos juridicos, se ha concedido a los varones el derecho legal a
valerse de personas prostituidas pero, como se sefald anteriormente, ese derecho puede estar
directamente en conflicto con los derechos humanos de las personas que se prostituyen, que en su
mayoria han sido objeto de los métodos ilegales descritos en el parrafo a) del Protocolo y, por tanto,
son victimas de la trata. Cuando los derechos humanos de dichas victimas entren en conflicto con
las prerrogativas legales de los usuarios de la prostitucion, deben prevalecer los derechos de las
primeras: eso es una verdadera perspectiva de derechos humanos en la trata con fines sexuales.

(]

88. Con arreglo al parrafo 5 del articulo 9, los Estados Partes han contraido la obligacién de desalentar la
demanda de la trata. La Relatora Especial considera que este deber puede cumplirse efectivamente me-
diante la penalizacion del uso de personas prostituidas y la aplicacion de buena fe de estas disposiciones.

102 Cabe destacar que algunas politicas en contra de la trata se han disefado de forma tal que se castiga a la victima, en lugar de
apuntar al combate de los traficantes y la demanda. Dichas medidas son incompatibles con un enfoque de derechos humanos en la
lucha contra la trata y, ademas, constituyen un incumplimiento de las obligaciones de los Estados Parte respecto de la lucha contra
la trata emanadas del Protocolo. [En el original, nota N° 20] [La traduccion nos pertenece]
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89. Aunqgue la penalizacion de una actividad no garantice que ésta dejara de realizarse, no cabe duda de
que sirve de instrumento disuasivo claro y eficaz. Por disuadir se entiende “privar del valor, la confianza
0 la energia moral”.’® Asf pues, la obligacion de desalentar la demanda alude directamente al deber
del Estado de llevar a cabo un proyecto normativo expreso para condenar la demanda que propicia la
trata. Dado que la condena abierta de una conducta nociva constituye una de las funciones centrales
del sistema de justicia penal, es l6gico que se aliente a los Estados Partes a penalizar el uso de personas
prostituidas con el fin de cumplir las obligaciones que han contraido con arreglo al parrafo 5 del articulo 9.

90. La Relatora Especial subraya que las sanciones penales aplicables a la industria del sexo comer-
cial no deberian servir para penalizar a las mujeres y los nifios victimas de la trata. Las leyes y politi-
cas internas que lo hacen contribuyen a exacerbar su vulnerabilidad y a que sean mas susceptibles
de convertirse en victimas de la trata con fines sexuales. [...]

91. La Relatora Especial condena las leyes y politicas que penalizan a las prostitutas, especialmente
cuando no se imponen penas andlogas a los que utilizan sus servicios. Las medidas adoptadas
para acabar con la demanda deberian servir para que las victimas de la trata no sean penalizadas
ni sometidas a medidas de castigo, como la deportacion, que las haria aun mas vulnerables a otras
violaciones de los derechos humanos y las expondria a ser nuevamente victimas de esa practica.

92. Se ha afirmado que la penalizacion, incluso aunque vaya dirigida unicamente contra los usuarios,
puede tener el efecto no deseado de ocultar la prostitucion exacerbando asi la vulnerabilidad de las
victimas de la trata frente a los abusos de los derechos humanos. Sin embargo, es igualmente cierto
que la legalizacion de la prostitucion supone presentar los abusos de los derechos humanos como si
fueran simplemente un trabajo legitimo, “ocultando” por tanto esas violaciones tan evidentes. Esta
dinamica fue sefnalada por una ONG en su respuesta: “Si la prostitucion es legal, las autoridades no
vigilan la industria del sexo y asi cada vez hay mas victimas que son atraidas y obligadas contra su
voluntad a prestar servicios sexuales”.

(]

D. Razones contra la legalizacion del uso de los servicios de personas prostituidas

95. La alternativa a la penalizacion del empleo de los servicios de personas prostituidas es permitir
que esta actividad sea legal o lo siga siendo. Ese enfoque fomenta la demanda que propicia la trata
y, por tanto, hay que desterrarlo; esta idea queda clara en un cuestionario presentado por la Coali-
cion contra la Trata de Mujeres: “La prostitucion legalizada concede a las nuevas generaciones de
hombres y nifios la autorizacidon moral y social para participar con la conciencia limpia en la explota-
cion de la prostitucidn. Se dicen: si es legal, debe de ser correcto”.

(-]

97. Varios ordenamientos juridicos han legalizado la prostitucion: no es de extrafhar que debido
a este tipo de politicas, aumente la industria del sexo dentro de su jurisdiccion y adquiera alas,
incrementando asi la demanda de sexo comercial y sirviendo de acicate para el mercado de la
trata con fines sexuales.

98. Se dice a veces que al legalizar la prostitucion se aportara a la industria del sexo una transparen-
cia sana, que a su vez propiciara la disminucion de la corrupcion y los abusos; sin embargo, como
se refleja en las respuestas al cuestionario relativas a los paises en los que se ha legalizado la pros-
titucion, “hasta la fecha, el hecho de haber autorizado los burdeles no ha hecho que este sector se
vuelva tan transparente como se esperaba” y “aungue [la prostitucion esté] registrada y bajo control
del gobierno, las mujeres viven en condiciones similares a la esclavitud”.

103 Ley Publica N° 108 del afio 2021 de los Estados Unidos de América. Busqueda: U.S. Pub. L. No. 108-21, 117 Stat. 650 (2003).
[En el original, nota N° 25] [La traduccion nos pertenece]
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99. Como senald una ONG, en la practica es contraproducente distinguir entre la demanda de vic-
timas de la trata y la demanda de los servicios de las personas prostituidas de manera general: “En
la practica es extremadamente dificil demostrar que el infractor conoce [esta distincion], especial-
mente cuando se trate de un caso de servicios sexuales y, por consiguiente, no sea posible entablar
una accion penal”.

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos/320-informes-de-la-relatora-especial-so-
bre-la-trata-de-personas-especialmente-mujeres-y-ninos-de-la-organizacion-de-las-naciones-uni-
das/4239-informe-de-la-relatora-especial-sobre-los-derechos-humanos-de-las-victimas-de-la-tra-
ta-de-personas-especialmente-mujeres-y-ninos-sra-sigma-huda-e-cn-4-2006-62-2006

Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y
nifos, Joy Ngozi Ezeilo, A/65/288, 9 de agosto de 2010. (Extractos)

(-]

lll. Andlisis tematico: prevencion de la trata de personas

B. Prevencion de la trata de personas: teoria y practica

15. Mediante la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los Estados
Miembros se comprometieron a promover el respeto y la observancia universales de los dere-
chos humanos vy las libertades fundamentales. En la lucha contra la trata de personas, este es
un punto de partida esencial que merece mas atencion de la que recibe actualmente, ya que las
infracciones de los derechos humanos son a la vez causa y consecuencia de la trata de personas
(E/2002/68/Add.1, directriz 1). En consecuencia, este respeto universal por los derechos huma-
nos debe garantizarse no solo como un objetivo en si mismo, sino también como un medio para
prevenir la trata de personas centrando al mismo tiempo todas las iniciativas de prevencion en los
derechos humanos de las victimas.

16. Para formular estrategias eficaces de lucha contra la trata de personas, la Relatora Especial ha
recomendado reiteradamente que estas se basen en las cinco P (proteccion, procesamiento, pena-
lizacion, prevencion y promocion de la cooperacion internacional) y las tres R (reparacion, rehabili-
tacion/recuperacion y reintegracion de las victimas para que asuman una funcion constructiva en la
sociedad) (A/HRC/10/16 y Corr.1). La funcidn de la prevencion es vital para asegurar que en primer
lugar no se produzca el delito de la trata. A pesar de su importancia, las actividades de lucha contra
la trata se han basado en gran medida en un enfoque centrado en los sintomas, en el sentido de que
se buscan soluciones tan solo después de que se hayan planteado determinados problemas.'** Por
consiguiente, los recursos y los esfuerzos se suelen centrar en el procesamiento de quienes se de-
dican a la trata o la formulacion de programas de asistencia para quienes han sobrevivido a la trata,
pero se pasa por alto la elaboracién y aplicacion de medidas de prevencion amplias y sistematicas.

17. Al examinar lo que entrafa la “prevencion” de la trata de personas resulta util revisar el marco
juridico y normativo para la lucha contra esa practica. Uno de los objetivos fundamentales del Pro-
tocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, que
complementa la Convencioén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal (Protocolo de Palermo) es prevenir y combatir la trata de personas prestando especial atencion
a las mujeres y los ninos. Para ello, los Estados parte deben aplicar medidas tales como actividades
de investigacion y campanas de informacion y difusion, asi como iniciativas sociales y econémicas,

104 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, “Reversing the trend: child trafficking in East and Southeast Asia” (2009). Puede
consultarse en www.unicef.org/eapro/Unicef_EA_SEA_ Trafficking_Report_Aug_2009_low_res.pdf [En el original, nota N° 1]
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con miras a prevenir y combatir la trata de personas. El articulo 9 del Protocolo de Palermo también
dispone que los Estados parte adopten medidas o refuercen 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 ninos, vulnerables a la trata y de desalentar la demanda que propicia
cualquier forma de explotacion conducente a la trata de personas, especialmente muijeres y ninos.

18. Esas disposiciones dejan claro que las medidas de prevencion deberian dirigirse a los dos facto-
res causantes de la trata de personas, el de la oferta y el de la demanda. A ese respecto, ofrece mas
orientacion la directriz 7 de los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos
y la trata de personas, publicados por el ACNUDH en julio de 2002 (E/2002/68/Add.1). Las principa-
les medidas de prevencion recomendadas en la directriz 7 corresponden a las categorias siguientes:

a) Afrontar las causas profundas de la trata, entre ellas, la pobreza, la falta de educacion y la
discriminacion contra la mujer y otros grupos tradicionalmente desfavorecidos, con miras a
reducir su vulnerabilidad;

b) Hacer frente a la demanda de servicios de comercio sexual y de trabajo en condiciones
de explotacion;

c) Dar mayores oportunidades para la migracion de trabajadores en forma legal y remunerada y
en condiciones que no sean de explotacion;

d) Promover una mayor conciencia de los peligros que entrana la trata de personas;

[..]
Atencion a las causas profundas de la trata de personas

22. Se reconoce que las mujeres son el grupo que resulta mas afectado por esa falta de garantias.
En este contexto, es oportuno e importante recordar el compromiso de los Estados respecto de la
consecucion de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, en particular del primer objetivo (erradicar la
pobreza extrema y el hambre), el segundo objetivo (lograr la ensenanza primaria universal) y el tercer
objetivo (promover la igualdad entre los géneros y la autonomia de la mujer). [...] La discriminacion
entre los sexos todavia persiste, y la pobreza deja a las ninas en una clara desventaja en o tocante
a la educacion. Ademas, las mujeres siguen relegadas a empleo temporal o empleo en el sector
no estructurado con un acceso escaso o nulo a la seguridad social o las prestaciones sociales. El
hecho de que la mujer no tenga un acceso equitativo y justo a la educacion y al trabajo alienta la fe-
minizacion de la pobreza. A su vez, ello obliga a la mujer a abandonar su hogar en busca de mejores
oportunidades y causa la feminizacion de la migracion.

(-]

25. Ademas, conviene tener en cuenta la repercusion de los avances de la tecnologia de la infor-
macion y las comunicaciones, que han contribuido a diversificar el modus operandi de quienes se
dedican a la trata. En particular, estos recurren cada vez mas a nuevos medios de comunicacion en
Internet, con inclusion de anuncios y foros en linea para engafar a las personas con fines de explo-
tacion. Internet también permite ampliar las formas de explotacion en cuyo marco algunas personas
son victimas de la trata, por ejemplo, la expansion de la pornografia infantil en Internet (véase A/
HRC/12/23) y la industria de las novias encargadas por correspondencia. '

26. Asi pues, un breve andlisis de algunas de las causas profundas de la trata indica que hay una
amplia gama de factores interrelacionados. Un solo factor, como la pobreza, la discriminacion por
razdn de sexo o la falta de oportunidades de empleo por si mismo no conduce necesariamente a la
trata; en cambio, la combinacidn de diversos factores puede poner a determinadas personas en una

105 POPPY Project, “Male-ordered: the mail-order bride industry and trafficking in women for sexual and labour exploitation” (2009).
Puede consultarse en www.eaves4women.uk/Documents/Recent_Reports/male-ordered.pdf. [En el original, nota N° 6]
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situacion de mayor riesgo de ser objeto de trata. Por consiguiente, las medidas encaminadas a afron-
tar las causas profundas de la trata deberian basarse en el reconocimiento de que el origen de esta
practica es una falta de proteccion general de determinados derechos humanos, como el derecho a
no sufrir discriminacion, el derecho a trabajar, el derecho a tener un nivel de vida adecuado y el dere-
cho a circular libremente. Como ejemplo, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)
promueve un amplio sistema de proteccion del nifo en lugar de la aplicacion de medidas centradas
especificamente en la trata. En su enfoque de “creacion de sistemas” el UNICEF promueve un cambio
de orientacion con miras a consolidar y apoyar el bienestar social, cambiar el comportamiento social
y mejorar el sistema juridico y judicial para la proteccion holistica del nifio, basada en los principios
consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Este enfoque puede proponerse a otros
grupos que corren un alto riesgo de ser objeto de trata, como las mujeres y las minorias étnicas, a fin
de que las medidas de prevencion se formulen para proteger de forma amplia los derechos humanos
de las posibles victimas de la trata en lugar de centrarse en aliviar un solo factor. [...]

28. Los programas de prevencion también deberian estar destinados estratégicamente a personas
que corren un riesgo particular de ser objeto de trata. Ello requiere esencialmente una minuciosa
evaluacion de las principales caracteristicas de las victimas de la trata en una comunidad determi-
nada para comprender los motivos por los que son vulnerables a esa practica.'® [...]

Eliminacion de la trata de personas mediante la prevencion de la “demanda”

29. La directriz 7 de los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas sefala que las estrategias que apunten a prevenir la trata de personas deben te-
ner en cuenta que la demanda constituye una causa fundamental. Por tanto, ademas del factor de
la oferta, la demanda de servicios de comercio sexual y de trabajo en condiciones de explotacion
también debe verse como una de las causas subyacentes de la trata.

30. La demanda de servicios de las victimas de la trata o de los productos en cuya elaboracidn éstas
hayan participado puede proceder de diversas fuentes, entre ellas:

a) Personas que se dedican a la trata y otras personas cuyo objetivo es ganar dinero a través de
alguien que ha sido objeto de trata;

b) Personas que, sabiéndolo 0 no, pagan por sus servicios o productos;
¢) Un empleador que quiere disponer de un trabajador particularmente daécil o servil;

d) Empresas que adquieren servicios o productos de otras empresas (por ejemplo, una “cadena
de suministro”).

31. A veces se interpreta que la demanda de servicios se refiere principalmente al mercado del
comercio sexual, en el que las mujeres y las nifas objeto de trata representan un elevado porcen-
taje de quienes prestan servicios de comercio sexual y la demanda procede principalmente de
hombres adultos y varones adolescentes mayores. No obstante, los varones jovenes y algunos
hombres adultos también son objeto de trata a estos efectos. Varian las estimaciones que ofrecen
algunas organizaciones internacionales sobre el porcentaje de personas que son objeto de trata
para la prostitucion frente a las que son objeto de trata con otra finalidad; la OIT estimaba en 2005
que el porcentaje mas elevado habia sido objeto de trata con fines distintos de la prostitucion
ajena'”” y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNDOC) estimaba en su
propio informe mundial que en 2009 la mayoria habia sido objeto de trata con fines sexuales.%

106 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “An introduction to human trafficking: vulnerability, impact and action”
(Viena, 2008). [En el original, nota N° 9]

107 OIT, “Una alianza global contra el trabajo forzoso: Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT sobre los
principios y derechos fundamentales en el trabajo 2005” (Ginebra, 2005). [En el original, nota N° 10]

108 UNODC, “Informe mundial sobre la trata de personas” (Viena, 2009). [En el original, nota N° 11]
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(-]

33. Debido a la globalizacion y a la evolucion de las tendencias demograficas en los paises desa-
rrollados, existe una creciente demanda de mano de obra barata con poca calificacion o semica-
lificada en una amplia gama de sectores, entre ellos, la agricultura, la elaboracion de alimentos, la
construccion, la manufactura, el trabajo doméstico y los servicios domiciliarios de atencion de la
salud. A menudo esos trabajos son sucios, degradantes y peligrosos, y no los suelen realizar los
trabajadores nacionales. Ello genera una gran demanda de trabajadores migratorios, aunque ese
hecho no se reconoce ni refleja en las leyes y politicas de migracion de la mayoria de los paises
desarrollados. Ademas, es necesario tomar conocimiento del aspecto del género en la demanda,
ahora mas importante debido a la actual crisis econdmica y a la globalizacion, que han modificado
la division internacional del trabajo y la demanda del mercado laboral. Como se ha observado, el
aumento de la demanda de mujeres y ninas objeto de trata frente a la demanda de los hombres
y ninos varones, se ha producido en gran medida en respuesta a esta realidad impulsada por la
demanda.’®® Una vez mas, debido a la feminizacion del mercado de trabajo se contrata a las mu-
jeres principalmente en el sector no estructurado, que se caracteriza por bajos salarios, empleos
ocasionales, condiciones de trabajo peligrosas y la ausencia de mecanismos de negociacion
colectiva. En consecuencia, se ha alegado que en este sector se prefiere a las mujeres porque
se estima que son sumisas, se adaptan bien a la realizacion de tareas simples y repetitivas, son
numerosas, inseguras, baratas y maleables.

[.]
Aumento de las oportunidades para migrar en condiciones de seguridad

39. La necesidad de hacer frente a la demanda de mano de obra y de servicios en condiciones de
explotacidn hace que sea preciso crear mas oportunidades para la migracion “segura”, es decir, le-
gal, rentable y sin explotacion. Las estrategias para afrontar la demanda y prevenir la trata deberian
fundarse en el reconocimiento de la demanda constante de mano de obra con poca calificacion o
semicalificada y en la promocidén de oportunidades para la migracion ordinaria de trabajadores, asi
como en las obligaciones de los Estados de respetar, proteger y promover los derechos laborales
de todos los trabajadores, incluidos los migrantes.

(-]

C. Participacion de las personas objeto de trata en la elaboracion de estrategias de prevencion

51. La participacion de las victimas de la trata en la concepcion y ejecucion de las medidas de
prevencion es esencial para evitar la trata de personas. Las politicas, las iniciativas y los programas
basados en las opiniones de las personas objeto de trata son mas eficaces, ya que éstas pueden
aportar informacion vital sobre por qué abandonaron sus hogares y sobre qué estrategias o apoyo
habrian sido necesarios para evitar que fueran victimas de la trata. En el contexto de la trata de
nifnos, su participacion es particularmente importante, ya que les empodera para ser actores princi-
pales en la adopcidn de decisiones que afectan sus intereses y compensa el desequilibrio de poder
de los adultos en relacion con los nifos. Ademas, la funcidn de los nifos es importante en las acti-
vidades de concienciacion y en la educacion entre pares, ya que estos suelen estar mas dispuestos
a escuchar a sus pares que a los adultos.

(]

109 Secretaria del Commonwealth, Report of the Expert Group on Strategies for Combating the Trafficking of Women and Children,
Best Practice Series (Londres, 2003). [En el original, nota N° 12]
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F. Conclusiones y recomendaciones

63. El presente informe demuestra la forma en que en las actividades encaminadas a prevenir la
trata de personas se deberian tener en cuenta los multiples factores tanto de la oferta como de la
demanda, que suelen ser complejos y estar interrelacionados. Debido a esa complejidad, al pare-
cer las estrategias de prevencion se aplican a menudo de forma especifica, sin tener en cuenta los
factores econdmicos, sociales, culturales y politicos subyacentes que crean las condiciones de vul-
nerabilidad a la trata. Para que las medidas de prevencion sean eficaces, deben basarse en una eva-
luacion precisa de los factores que aumentan la vulnerabilidad de las personas a la trata, asi como
en estrategias destinadas a mejorar la proteccion de los derechos humanos de las posibles victimas
de forma amplia y holistica en todas las etapas de su desplazamiento. Ello destaca la importancia
de entablar consultas con las victimas, incluidos los nifios, para entender cuales son los factores que
aumentan la vulnerabilidad de las personas a la trata y la forma en que pueden encararse con efica-
cia. Ademas, queda claro que la prevencion de la trata de personas requiere esfuerzos concertados
de todos los interesados, en los que participen no solo los paises de origen, de transito y de destino
sino también otros agentes no estatales que pueden influir en la cadena de la trata, como empresas
y organizaciones de la sociedad civil.

64. A continuacion figuran las recomendaciones de la Relatora Especial:
Eliminacion de las causas profundas de la trata

65. Se insta a los Estados a luchar contra los factores subyacentes, como la pobreza, la elevada
tasa de desempleo, la falta de seguridad humana y la discriminacion basada en el género, que au-
mentan la vulnerabilidad de las personas a la trata, mediante el respeto, la proteccion y la promocion
de sus derechos humanos de forma amplia y holistica. Los Estados deben combinar diferentes in-
tervenciones para hacer frente en su conjunto a las multiples violaciones de los derechos humanos
que crean condiciones de vulnerabilidad a la trata.

(-]

67. La demanda de mano de obra y de servicios en condiciones de explotacion, en particular la
demanda entre empleadores y terceros que participan en la trata, se debe considerar como una de
las causas profundas de la trata. En ese sentido, los Estados deben formular o reforzar politicas de
inmigracion fundadas en el reconocimiento basado en pruebas de la demanda de mano de obra
migrante, incluida la mano de obra con poca calificacion y semicalificada.

68. La proteccion de los derechos humanos de los migrantes es de capital importancia para prevenir
la explotacidn que da lugar a la trata. Por consiguiente, los Estados deben respetar, proteger y pro-
mover los derechos humanos de los migrantes, en particular los derechos laborales en los sectores
en los que esa proteccion ha sido habitualmente escasa o inexistente, como el trabajo doméstico.
Para ello, los Estados deben firmar, ratificar y hacer cumplir todos los instrumentos pertinentes de
derechos humanos, en particular el Protocolo de Palermo y la Convencion Internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

69. Los Estados deben impartir formacion especializada y desarrollar la capacidad, en particular en rela-
cién con los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en especial los inspectores, para que inter-
vengan de forma adecuada a fin de prevenir la trata de personas en lugar de afrontar las consecuencias.

Aumento de las oportunidades para la migracion en condiciones de seguridad

70. Las medidas de control y de seguridad en la frontera que se conciban y apliquen en respuesta
a la trata deben ajustarse a las nhormas internacionales de derechos humanos y no deben interferir
en el derecho de las personas a circular liboremente. La libertad de circulacion debe garantizarse a
todos los migrantes y no debe denegarse simplemente en funcion de su perfil, con inclusion de la
edad, el sexo, la nacionalidad o la condicion social.

71. Los Estados deben reconocer que el elemento clave de la prevencion de la trata de personas
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es la creacion de oportunidades para la migracion ordinaria de trabajadores que responda de forma
realista a la demanda econdmica y social de esa migracion, en lugar de limitar artificialmente las vias
legales de migracion. Entre otras medidas, los Estados deben tratar activamente de adoptar acuer-
dos bilaterales y multilaterales que prevean la migracion legal de trabajadores, en particular para la
mano de obra con poca calificacion y semicalificada. Estos acuerdos se deben concebir, aplicar y
supervisar con la participacion activa de los propios trabajadores migrantes para asegurar su efica-
cia en la promocion de la migracion segura.

72. Los Estados deben aumentar las actividades encaminadas a llegar a la poblacidn cuyo riesgo
de ser objeto de trata es mayor y difundir informacion precisa y realista sobre los riesgos de la mi-
gracion y de la trata, asi como asesoramiento practico sobre la forma de pedir asistencia cuando los
posibles emigrantes se enfrenten a problemas.

73. Los Estados de origen deben impartir formacién a todos los posibles migrantes antes de su par-
tida en la que se respeten los derechos humanos y se ofrezca informacion realista sobre los riesgos
de las formas abusivas de migracion. Los Estados receptores, en cooperacion con las embajadas y
autoridades consulares, deben impartir cursos de orientacion a los migrantes tras su llegada, para
informarles sobre sus derechos y obligaciones como migrantes, en particular sobre los recursos
disponibles en casos de abuso y explotacion por los empleadores y otras partes.

[..]
Concienciacion sobre los riesgos relacionados con la trata

77. Los Estados deben reconocer la fuerza de los medios de comunicacion para concienciar al pu-
blico sobre los riesgos relacionados con la trata. En cooperacion con organizaciones de la sociedad
civil, los Estados deben asegurar que se imparta formacion a los medios de comunicacion para que
no estigmaticen a las victimas de la trata y para que difundan informacion correcta sobre los riesgos
de la trata de personas.

78. Las nuevas tecnologias, en particular las redes sociales, se deben utilizar de forma creativa, enér-
gica y sostenida para prevenir y combatir todas las formas de trata de personas, aunque se reconoce
que su uso en determinados paises es limitado debido a la brecha digital y a los problemas relacio-
nados con el acceso fundados en la ubicacion geogréfica, la edad y las diferencias entre los géneros.

Metodologias

79. Los Estados deben intensificar los esfuerzos para recopilar datos y estadisticas precisos sobre
la trata de personas en los que se puedan fundar amplias estrategias de prevencion basadas en
pruebas. Esas actividades de recopilacion y andlisis de datos sobre la trata deben ir mas alla de la
reunion de estadisticas generales e incluir la investigacion y el andlisis minuciosos de las caracte-
risticas de las personas que corren mayor riesgo de ser objeto de trata, asi como de los perfiles de
quienes se dedican a esa practica y de su modus operandi.

80. Los Estados deben incluir en sus programas de prevencion instrumentos para el seguimiento y
la evaluacion a fin de determinar con rigor su repercusion y eficacia. Al llevar a cabo las actividades
de seguimiento y evaluacion, debe prestarse la debida atencion a cualquier consecuencia no desea-
da en los derechos humanos de las victimas de la trata.

Participacion de las personas objeto de trata en la concepcion y aplicacion de programas de prevencion

81. Los Estados deben promover activamente la participacion de las victimas de la trata en la con-
cepcion, la aplicacion y el seguimiento de las medidas de prevencion de la trata de personas. Los
Estados deben aumentar la transparencia de los procesos de formulacion de politicas y poner a dis-
posicion de las personas objeto de trata la informacién pertinente para facilitar su participacion. Los
Estados deben institucionalizar la participacion de las victimas de la trata creando vias especificas
para ello en los procesos de formulacidon de politicas.
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[.]

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos/320-informes-de-la-relatora-especial-so-
bre-la-trata-de-personas-especialmente-mujeres-y-ninos-de-la-organizacion-de-las-naciones-uni-
das/4243-informe-de-la-relatora-especial-sobre-la-trata-de-personas-especialmente-mujeres-y-ni-
nos-joy-ngozi-ezeilo-a-65-288-9-de-agosto-de-2010

Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y
nifnos, Maria Grazia Giammarinaro, A/70/260, 3 de agosto de 2015 (Extractos)

I Introduccion

1. El presente informe se ha preparado con arreglo a la resolucion 26/8, parrafo 2 k), del Consejo de
Derechos Humanos. En él se exponen sucintamente las actividades llevadas a cabo por la Relatora
Especial sobre la trata de personas. El tema en que se centra el informe es la diligencia debida y la
trata de personas. [...]

Ill. Diligencia debida y trata de personas: alcance y aplicacion

A. Diligencia debida en virtud del derecho internacional de los derechos humanos: aspectos
generales

11. En virtud del derecho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen la obligacion de
brindar proteccidn contra los abusos de los derechos humanos por parte de agentes privados. '"9Eso se
considera una obligacion positiva que exige que los Estados adopten una serie de medidas para asegu-
rar que terceros no interfieran con las garantias de los derechos humanos.'" Los érganos regionales''? e

110 Véase, por ejemplo, Veldsquez c. Honduras, Méritos, Fallo, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) num. 4, parr.
172 (donde se define el principio de diligencia debida como “[u]n acto ilegal que viola los derechos humanos y que inicialmente no es
imputable directamente a un Estado (debido, por ejemplo, a que es una conducta de un particular o porque la persona responsable
no ha sido identificada) puede conducir a la responsabilidad internacional del Estado, no debido al acto mismo, sino debido a la falta
de actividad mostrada por el Estado para prevenir la violacién con la ‘diligencia debida’, o, responder tal como es requerido en la
Convencién [Americana sobre Derechos Humanos]”). Véanse también Consejo de Derechos Humanos, Observacion general num.
31, parr. 8; Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién general nim. 19, parr. 9; Recomendacion
general num. 28, parr. 13, del CEDAW; Recomendacion general nim. 30, parr. 15, del CEDAW; Comité contra la Tortura, Observacion
general num. 3, parr. 7; Comité contra la Tortura, Observacion general nim. 2, parr. 18; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Observacion general nim. 12, El derecho a una alimentacion adecuada, E/C.12/1999/5, parr. 15; Comité de los Derechos
del Nifio, Observacion general nim. 13, El derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, CRC/C/GC/13, parr. 5.
[En el original, nota N° 10]

111 Ibid. y notas 12 y 13 infra. [En el original, nota N° 11]

112 Ademas de Velasquez-Rodriguez c. Honduras, entre las opiniones y decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos que abordan el principio de diligencia debida figuran, por ejemplo, Maria da
Penha Maia Fernandes c. Brazil, Caso 12.051, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe nim. 54/01, Organization
of American States/Ser.L/V/II.111, doc. 20 rev. (2000); Gonzalez y Otros c. México, Objecion preliminar, Meritos, Reparaciones y
Costos, Fallo, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) nim. 205 (16 de noviembre de 2009); Jessica Lenahan (Gon-
zales) c. Estados Unidos (2011). Por ejemplo, en el sistema europeo esto se hace mediante el concepto de obligaciones positivas
como se plantea en una serie de casos, entre ellos X y Y c. Paises Bajos, (91) Tribunal Europeo de Derechos Humanos (ser. A) 27
(1985); Osman c. Reino Unido de Gran Bretafia, causa num. 23452/84, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1998); Akkoc c.
Turquia, causas nims. 22947/93 y 22948/93, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2000); Z y Otros c¢. Reino Unido, causa ndm.
29892/95, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2001); E y Otros c. Reino Unido, causa num. 33218/96, Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (2002); M.C. c¢. Bulgaria, causa nim. 39272/98, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2003); Opuz c. Turquia,
causa num. 33401/02, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2009); Rantsev c¢. Chipre y Rusia, causa nim. 25965/04, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (2010). Véanse también en el sistema regional africano de derechos humanos, Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, 245/02, Zimbabwe Human Rights NGO Forum c. Zimbabwe, (2006); Comision Africana
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internacionales de derechos humanos han afirmado y formulado el contenido del principio de diligencia
debida en materia de derechos humanos.'®

B. Diligencia debida en virtud del derecho internacional de los derechos humanos: la trata de
personas y esferas conexas (por ejemplo, la violencia contra la mujer)

12. Ademas de esas declaraciones generales acerca de la diligencia debida, también se han puesto
de relieve obligaciones de diligencia debida en lo concerniente especificamente a la trata de per-
sonas. Por ejemplo, ademas de los informes anteriores de la actual titular del mandato y de otros
procedimientos especiales,''* el Principio 2 de los Principios y Directrices Recomendados sobre los
Derechos Humanos y la Trata de Personas elaborados por las Naciones Unidas también dispone
que “(los) Estados tienen la obligacion, con arreglo al derecho internacional, de actuar con la debida
diligencia para prevenir la trata de personas, investigar y procesar a quienes la cometen y ayudar y
proteger a las victimas de ella”.''® En el sistema europeo de los derechos humanos se ha aplicado
especificamente la norma de “obligaciones positivas” para determinar cuando un Estado puede
incurrir en responsabilidad por actos privados de trata de personas en el caso de Rantsev ¢. Chipre
y Rusia (2010).'16

13. Ademas, se han establecido obligaciones de diligencia debida en varios ambitos que son di-
rectamente pertinentes —y que en algunos casos se aplican directamente— a la trata, en particular
la violencia contra la mujer,'"” las trabajadoras migratorias'® y la discriminacion por razén de se-
x0.""® Ademas de los requisitos de diligencia debida en el derecho internacional de los derechos
humanos, las normas de diligencia debida en esferas como la proteccion del medio ambiente, la
proteccion de los consumidores y la lucha contra la corrupcidn'® también son pertinentes a la
hora de abordar la trata de personas.

C. Aplicacion de la diligencia debida y la trata de personas

14. A la par con las normas de diligencia debida en materia de derechos humanos en relacion con

de Derechos Humanos y de los Pueblos, causa 55/96, SERAC y CESR c. Nigeria, 15° Informe anual de actividades de la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (2002), parr. 46; Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, causa
74/92, Commission Nationale des Droits de 'Homme et des Libertés c. Chad, noveno Informe anual de actividades de la Comisién
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (1995-1996), 4 IHHR 94 (1997). [En el original, nota N° 12]

113 En los érganos e instrumentos internacionales también se ha reafirmado y explicado el deber en términos generales. Ademas
de las fuentes citadas supra en la nota 10, véanse, por ejemplo, el articulo 4 c) de la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia
contra la Muijer, resolucion 48/104 (1993) de la Asamblea General, y el parrafo 124 b) de la Declaracion y Plataforma de Accién de
Beijing aprobadas por la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Beijing, en las que se reafirma este principio (Informe
de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Muijer, Beijing, 4 a 15 de septiembre de 1995, que figura como anexo del documento A/
CONF.177/20/Rev.1 (1995)). [En el original, nota N° 13]

114 Véase, por ejemplo, E/CN.4/2000/68. [En el original, nota N° 14]

115 Véase Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), Principios y Directrices
Recomendados sobre los Derechos Humanos y la Trata de Personas, Principio 2, (E/2002/68/Add.1). Tome nota también de los Prin-
cipios recomendados del ACNUDH, Principio 6 (“Los Estados ejerceran la diligencia debida para detectar y eliminar la participacion o
complicidad del sector publico en la trata de personas”). [En el original, nota N° 15]

116 Rantsev c. Chipre y Rusia, causa nim. 25965/04, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2010). [En el original, nota N° 16]
117 Véanse Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general nim. 19, La violencia contra
la mujer (A/47/38 en la pagina 1, parr. 9), reimpresa en Recopilacion de las observaciones generales y recomendaciones generales
adoptadas por drganos creados en virtud de tratados de derechos humanos (HRI/GEN/1/Rev.6, pag. 243 (2003); Sahide Goekce
(fallecida) c. Austria, (CEDAW/C/39/D/5/2005; Fatma Yildirim (fallecida) c. Austria. [En el original, nota N° 17]

118 Véase, por ejemplo, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién consultiva OC-18/03, Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, (ser. A) nim. 18 (17 de septiembre de 2003). [En el original, nota N° 18]

119 Véase, por ejemplo, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general nim. 28, parr. 13.
[En el original, nota N° 19]

120 Véase, por ejemplo, Olivier De Schutter, y otros, Human Rights Due Diligence: The Role of States 4(2012); puede consultarse
en: http://accountabilityroundtable.org/wp-content/uploads/2012/12/Human-Rights-Due-Diligence-The-Role-of-States.pdf. [En el
original, nota N° 20]

77



MARCELA VIRGINIA RODRIGUEZ

la trata que involucra a agentes privados, otros ambitos del derecho internacional también contie-
nen obligaciones que se refieren especificamente a la trata por parte de agentes no estatales. En
particular, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente muje-
res y ninos (el Protocolo de las Naciones Unidas contra la trata de personas), que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, exige que los
Estados adopten medidas para prevenir la trata, proteger a las victimas y perseguir la trata de perso-
nas por particulares, previendo incluso “medidas que brinden a las victimas de la trata la posibilidad
de obtener indemnizacion”.’! Al considerar si un Estado ha actuado con diligencia, sera importante
tener en cuenta si esta vinculado por cualquiera de esas otras obligaciones internacionales en lo
tocante a la trata por parte de agentes no estatales, como por el Protocolo de las Naciones Unidas
contra la trata de personas o instrumentos regionales.'?? Una mejor comprension del contenido de
las obligaciones en materia de derechos humanos relativas a la diligencia debida en relacion con la
trata también puede ayudar a asegurar que los Estados respeten los derechos humanos a la hora
de cumplir estas otras obligaciones en la lucha contra la trata y a elaborar protecciones complemen-
tarias para las victimas de la trata de personas.

15. La obligacion de diligencia debida de proteger a las personas de los traficantes intersecta y
se superpone a menudo a otros ambitos de obligaciones de los Estados (en relacion con las acti-
vidades de las instituciones publicas, para citar un ejemplo). Por ejemplo, cuando los Estados no
respetan ni ejercen los derechos humanos en materia de no discriminacion, trabajo, migracion y
educacion, se crean condiciones que favorecen la trata por parte de terceros.'?® Al requerir un enfo-
que basado en los derechos humanos, la diligencia debida permite que los Estados cumplan todas
sus obligaciones de una manera que alienta menos compartimentacion y mas enfoques holisticos
de la trata a fin de asegurar la realizacion de los derechos humanos. 24

16. La aplicacién territorial y extraterritorial de los derechos humanos™® significa que las obligaciones
de diligencia debida de los Estados se aplican extraterritorialmente a quienes se encuentren bajo
su jurisdiccion, incluidos los agentes no estatales nacionales (por ejemplo, las empresas).'?® Esas
obligaciones rigen cuando los Estados ejercen “control efectivo” bien cuando actuan por si solos
(por ejemplo, en una accion militar unilateral) o como miembros de organizaciones y coaliciones in-
ternacionales o intergubernamentales (por ejemplo, como integrantes de fuerzas de mantenimiento
de la paz).”” Las obligaciones de diligencia debida en materia de derechos humanos también rigen
en tiempos de paz, en los conflictos y en situaciones posteriores a los conflictos'®. Sin embargo,
en la practica los agentes estatales, interestatales y no gubernamentales suelen hacer caso omiso
de la trata en situaciones de crisis (por ejemplo, de conflicto armado, desastres naturales y crisis

121 Véanse el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000) (Protocolo de las Naciones Unidas con-
tra la trata de personas, art. 6(6); Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencion
contra la Delincuencia Organizada), art. 25(2). [En el original, nota N° 21]

122 Véase, por ejemplo, Rantsev c. Chipre y Rusia (2010). [En el original, nota N° 22]

123 A/HRC/23/48, parr. 62. [En el original, nota N° 23]

124 A/HRC/23/49, parr. 18. [En el original, nota N° 24]

125 Véanse, por ejemplo, Consejo de Derechos Humanos, Observacion general nim. 31, parr. 109; Comité contra la Tortura, Ob-
servacion general num. 2, parrs. 7 y 16; Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Observacién general ndm.
28, parr. 12; Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general num. 30, parrs. 8a 10y 15; la
causa relativa a las actividades armadas en el territorio del Congo (Republica Democratica del Congo c. Uganda), Informes de la Corte
Internacional de Justicia 2005, pag. 168, parrs. 216y 217. [En el original, nota N° 25]

126 Véase, por ejemplo, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacién general nim. 30, parrs. 8
a 12. [En el original, nota N° 26]

127 Véase, por ejemplo, la nota 25 supra. [En el original, nota N° 27]

128 Véanse, por ejemplo, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general nim. 30, parr. 9
(“En las situaciones de conflicto y posteriores a conflictos, los Estados partes estan obligados a aplicar la Convencion y otras disposi-
ciones de las normas internacionales de derechos humanos y el derecho internacional humanitario...”; Consejo de Derechos Huma-
nos, Observacion general num. 31, parr. 11 (“... el Pacto es también de aplicacion en las situaciones de conflicto armado a las que
sean aplicables las normas del derecho internacional humanitario. Si bien, en lo que atafie a ciertos derechos reconocidos en el pacto,
es posible que normas mas especificas del derecho internacional humanitario sean pertinentes a los efectos de la interpretacion de
los derechos reconocidos en el Pacto, ambas esferas del ambito juridico son complementarias, no mutuamente excluyentes.”). [En
el original, nota N° 28]
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prolongadas), con lo cual crean lagunas de proteccion significativas que dejan sin respuesta algunas
formas de trata y sin asistencia a las victimas.'?® Si bien los agentes estatales tienen obligaciones
de diligencia debida en los contextos de crisis, en ciertas circunstancias los propios agentes no
estatales (por ejemplo, los grupos armados) estaran obligados a hacer frente a las violaciones de los
derechos humanos internacionales, en particular a cumplir las obligaciones de diligencia debida.°
Por ejemplo, aun cuando los agentes no estatales como los grupos armados no pueden ratificar
los tratados internacionales de derechos humanos, “en determinadas circunstancias”, en particu-
lar cuando un grupo armado con una estructura politica identificable ejerce un control significativo
sobre un territorio y una poblacion, los agentes no estatales estan obligados a respetar las normas
internacionales de derechos humanos”. '

D. La diligencia debida como una obligacion de conducta

17. Con demasiada frecuencia la diligencia debida se ve limitada en la practica por considerarse
que requiere recursos y capacidad estatal para controlar a los agentes privados. Ello puede suscitar
interrogantes acerca del papel de la diligencia debida en contextos en los que las capacidades de
los Estados estan disminuidas (por ejemplo, en situaciones de conflicto o crisis) o en las que la capa-
cidad de los Estados de proteger los derechos humanos de actos de terceros se ha rezagado frente
al auge de poderosos agentes privados, como las empresas y otros agentes no estatales como los
grupos armados. Habida cuenta de que la diligencia debida es una obligacion de conducta,'? no se
insiste en un enfoque valido para todos los casos que prevea la obtencion de resultados uniformes
de Estados que se encuentran en situaciones diferentes. No obstante, como obligacion de conduc-
ta, la diligencia debida si requiere que los “Estados adopten medidas razonables con posibilidades
reales de alterar el resultado o mitigar el dafo”.' Los Estados también estan obligados a realizar un
examen y evaluacion a fondo para comprobar los resultados vy la eficacia, en particular para cercio-
rarse de que se estén adoptando medidas apropiadas para garantizar los derechos humanos de las
personas objeto de trata. Este requisito de que se evalle la diligencia debida reviste particular im-
portancia cuando las posibles infracciones se derivan de la falla del Estado de actuar en relacidon con
los agentes no estatales, ya que las omisiones pueden resultar particularmente dificiles de medir.'%

18. El requisito de que la diligencia debida se ejerza de buena fe'®® —es decir, mediante la adopcién
de “medidas y pasos positivos por el Estado”'*- también significa que la falta de recursos o de
capacidad no puede eximir por completo al Estado de sus obligaciones de diligencia debida. De
hecho, a menudo no es cuestidn de necesitar mas recursos, sino mas bien de reasignarlos —en
particular a las politicas de prevencion— para que los Estados actlen con diligencia segun exijan
las circunstancias particulares. Para las politicas estatales de lucha contra la trata de muchos
Estados, la forma en que se ha procurado ejercer hasta ahora la diligencia debida no carece
de alternativas;'® la diligencia debida exige que se consideren esas opciones para potenciar al
maximo los esfuerzos para garantizar los derechos humanos de las personas victimas de la trata

129 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), Addressing Human Trafficking and Exploitation in times of Crisis — Eviden-
ce and recommendations for further action to protect vulnerable and mobile populations 7 (2015); puede consultarse en: https://www.
jom.int/sites/default/files/press_release/file/CT_in_Crisis_FINAL.pdf. [En el original, nota N° 29]

130 Véase Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general num. 30, parr. 16. [En el
original, nota N° 30]

131 Ibid. [En el original, nota N° 31]

132 A/HRC/23/49, parr. 16 (La opinidn general es que es de conducta; sin embargo, una falla de conducta redundara probablemente
en un resultado fallido). [En el original, nota N° 32]

133 Ibid., parr. 72. [En el original, nota N° 33]

134 Ibid., parr. 13. [En el original, nota N° 34]

135 Véanse, por ejemplo, E/CN.4/2006/61, parr. 36 (La obligacion de diligencia debida debera ejercerse de buena fe... Esto supondra
necesariamente la adopcion de pasos y medidas positivas por los Estados...); E/CN.4/2000/68, parr. 53. [En el original, nota N° 35]
136 Véase E/CN.4/2006/61, parr. 36. [En el original, nota N° 36]

137 Aoife O’Donoghue, “The exercise of governance authority by international organizations: The role of due diligence obligations
after conflict”, en Matthew Saul, James A. Sweeney (editores), International Law and Post-Conflict Reconstruction Policy 50 (2015).
[En el original, nota N° 37]
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en todos los aspectos de las respuestas contra ella. Si bien en la practica los agentes no estatales
pueden llevar a cabo algunas de esas iniciativas (por ejemplo, por conducto de programas de
asistencia administrados por organizaciones de la sociedad civil) para asegurar que se respeten
los derechos humanos de las victimas de la trata, los Estados no pueden delegar sus obligaciones
de diligencia debida.'®

IV. Diligencia debida y trata de personas: la puesta en funcionamiento de elementos basicos

A. Diligencia debida y la prevencion de la trata de personas

19. En la préctica, la diligencia debida se ha aplicado mayormente como una obligacion reactiva,
lo que ha llevado a que los Estados centren su atencion en la adopcion de medidas post hoc de
lucha contra la trata, como la investigacion y el procesamiento de la trata. En su lugar, apropia-
damente constituida, la norma de diligencia debida permite que los Estados adopten un enfoque
proactivo y a largo plazo centrado mas estrechamente, por ejemplo, en el aspecto preventivo de
la diligencia debida. La norma también precisa que los Estados adopten un enfoque holistico que
evalle la forma en que interactua la diligencia debida en cada una de los diferentes ambitos de
la lucha contra la trata —como la prevencion, el procesamiento y la penalizacion. Por ejemplo, a
menudo es necesario prestar una proteccion y asistencia adecuadas a las victimas de la trata una
vez que hayan sido identificadas para evitar la posibilidad de que vuelven a ser objeto de trata.
Debe tenerse en cuenta la diligencia debida antes, durante y después de cada intervencion contra
la trata no sdélo considerando cada medida por si sola, sino también la forma en que interactiua
con otras iniciativas de lucha contra la trata.

20. La diligencia debida para prevenir la trata también exige que se adopten medidas para acometer
los procesos mas amplios y mas sistémicos o las causas fundamentales'®® que contribuyen a la trata
de personas, como la desigualdad, las politicas de inmigracion restrictivas y las condiciones labora-
les injustas, particularmente en el caso de los trabajadores migratorios.'° [...] Sin embargo, en aras
de prevenir la trata, los Estados adoptan con frecuencia medidas de inmigracion que en la practica
disuaden los movimientos; en lugar de ser preventivas, esas politicas hacen que los movimientos
transfronterizos sean mas peligrosos y fomentan situaciones que favorecen la trata.

21. A fin de contrarrestar esos efectos y otros mas, la diligencia debida requiere que, a la hora de
elaborar, aplicar y evaluar los enfoques de prevencion, las iniciativas se basen en “datos empiricos
exactos”™#!y estén orientadas a los que corren mayor riesgo de ser objeto de la trata de personas.?
Por ejemplo, las crisis de migracién en masa suponen la concentracion en pocos lugares de gran-
des poblaciones de desplazadas vulnerables, 10 que las convierte en blanco predilecto de los trafi-
cantes. Las politicas de prevencion deberian mitigar esos riesgos, incluso mediante la habilitacion
de vias de movilidad regulada amplias e innovadoras a fin de evitar que los migrantes recurran a los
contrabandistas en un inicio.'*® Ademas, en situaciones de crisis como los conflictos armados, los
desastres naturales y las crisis prolongadas, los que corren mayor riesgo de ser objeto de la trata
de personas son las poblaciones vulnerables y mdviles como los “migrantes irregulares, los traba-
jadores migratorios, las personas que buscan asilo y las poblaciones desplazadas (los refugiados

138 E/CN.4/2006/61, parr. 34. [En el original, nota N° 38]

139 Véase, por ejemplo, A/HRC/23/49, parr. 70 (Es necesario crear un marco para examinar la responsabilidad de los Estados de
actuar con la debida diligencia desglosando la norma de diligencia debida en dos categorias: la diligencia debida individual y la dili-
gencia debida sistémica). [En el original, nota N° 39]

140 Véase, en general, A/HRC/23/48, parr. 84. [En el original, nota N° 40]

141 E/CN.4/2006/61, parr. 37. [En el original, nota N° 45]

142 Véanse, por ejemplo, Jessica Lenahan (Gonzales) c. Estados Unidos (2011), parr. 127; A/HRC/14/L.9/Rev.1, parr. 11. [En el
original, nota N° 46]

143 Saving migrant lives is imperative but what next? — Expertos de las Naciones Unidas en derechos humanos les preguntan a los
dirigentes de la Union Europea (24 de abril de 2015); puede consultarse en: http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/ [En el
original, nota N° 47]
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y las personas desplazadas internas) atrapadas en una crisis, 0 que se encuentran en transito, las
personas abandonadas a su suerte y las comunidades locales.'* Entre las buenas practicas que
pueden adoptar los Estados para atender esos riesgos antes de que surja una crisis figuran, por
ejiemplo, la realizacion de “actividades de sustento... para reducir las vulnerabilidades a la trata de
personas Yy la explotacion de las poblaciones en riesgo”. 14

22. Las buenas practicas de prevencion también deben abordar todos los tipos de trata. Por ejem-
plo, las buenas practicas para combatir la trata de personas con fines de servidumbre doméstica en
los hogares de diplomaticos incluyen lo que se hizo en Austria, donde las autoridades piden que los
extranjeros que aspiran a trabajar para un hogar de diplomaticos cuenten con un contrato escrito
que cumpla lo dispuesto en la legislacion laboral austriaca. |...]

23. Para entender la obligacion de diligencia debida para prevenir la trata de personas, cabe apuntar
algunas interacciones Utiles con las normas de diligencia debida en materia de derechos humanos
en otros contextos. Por ejemplo, en su opinidn consultiva de 2003 sobre la condicion juridica y los
derechos de los migrantes indocumentados, la Corte Interamericana de Derechos Humanos aclard
las obligaciones de diligencia debida de los Estados en relacién con los trabajadores migrantes al
sefialar que “la condicion migratoria de una persona no puede constituir una justificacion para pri-
varla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral”'*® y que el
deber de diligencia debida obliga a los Estados a “no permitir que los empleadores privados violen
los derechos de los trabajadores, o que la relacion contractual viole las normas internacionales mi-
nimas”.’” También hay protecciones en otros ambitos del derecho internacional que pueden com-
plementar estas obligaciones de diligencia debida en materia de derechos humanos. Por ejemplo,
el articulo 2 del Protocolo de 2014 del Convenio sobre el Trabajo Forzoso, 1930 (num. 29)'“® obliga
a los Estados partes a prevenir el trabajo forzoso, incluso prestando “apoyo a los sectores publico
y privado para que actuen con la debida diligencia a fin de prevenir el trabajo forzoso u obligatorio y
de responder a los riesgos que conlleva”.

B. Diligencia debida y la obligacion de identificar, ayudar y apoyar a las victimas

24. La actual titular del mandato ha insistido anteriormente en que los Estados tienen la obligacion de
diligencia debida de identificar a las personas objeto de trata,'* lo que es fundamental para asegurar
muchos otros aspectos de las obligaciones de diligencia debida de un Estado respecto de la trata de
personas, como la investigacion y el procesamiento de los traficantes y la proteccion de las personas
objeto de trata.™ Sin embargo, en la préactica la identificacion de las victimas sigue siendo un enorme
obstaculo para asegurar los derechos de las personas objeto de trata. Con mucha frecuencia la identifi-
cacion de las victimas se hace post hoc y esta relacionada demasiado estrechamente con la necesidad
de establecer la identidad de las victimas para los procesos penales o migratorios, y no como medida
preventiva para evitar las situaciones de explotacion que pueden aumentar la susceptibilidad a la trata.

144 OIM, Addressing Human Trafficking and Exploitation in times of Crisis — Evidence and recommendations for further action to
protect vulnerable and mobile populations 7 (2015). [En el original, nota N° 48]

145 Ibid., pag. 10. [En el original, nota N° 49]

146 Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinidn consultiva, parr. 133. [En el original, nota N° 52]

147 Ibid., parr. 48. [En el original, nota N° 53]

148 Protocolo de 2014 del Convenio sobre el Trabajo Forzoso, 1930. Véase también la Recomendacién sobre las Medidas Com-
plementarias para la Supresion Efectiva del Trabajo Forzoso, 2014 (num. 203). [En el original, nota N° 54] A/HRC/Add.6, parr. 65. [En
el original, nota N° 55]

149 A/HRC/Add.6, parr. 65. [En el original, nota N° 55] El contenido de la obligacion de diligencia debida de identificar a las victimas
de la trata de personas también se ha abordado explicitamente en la opinidn disidente en el Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion contra la Mujer, en la decision del Comité relativa a la causa de Zhen Zhen Zheng c. Paises Bajos, en la que se afirmo
que los Paises Bajos no habian ejercido la debida diligencia: “Teniendo en cuenta la naturaleza del delito de la trata y la dificultad de
sus victimas, que muchas veces carecen de instruccion y estan traumatizadas, de informar con precision y con gran detalle sobre
su experiencia, creemos que el Servicio de Inmigracion y Naturalizacion no actuo con la diligencia necesaria habida cuenta de la
situacion de la autora al no percibir que podria haber sido victima del delito de trata de personas e informarle en consecuencia de sus
derechos...”. (Zhen Zhen Zheng c. Paises Bajos, parr. 8.7.) [En el original, nota N° 56]

150 A/HRC/Add.6, parr. 65. [En el original, nota N° 55]
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25. En cambio, un enfoque significativo de diligencia debida amplia el alcance de la identificacion
para abarcar una clase mas amplia de posibles o presuntas victimas, como parte de un enfoque
integral de la prevencion y no como una medida de diligencia debida exclusivamente reactiva o post
hoc. Un enfoque mas amplio y de caracter mas preventivo supone la participacion en la identifica-
cion de una gama mas amplia de agentes, y no sdlo de los funcionarios policiales o los agentes
fronterizos. Entre las buenas préacticas en ese sentido figura la de involucrar a agentes como los
funcionarios laborales, sanitarios y de seguridad en la identificacion de las victimas de la trata. Otra
buena préactica consiste en la asignacion por los Estados de agregados laborales al personal de sus
misiones diplomaticas, sobre todo en los paises que reciben el nimero mas alto de trabajadores
migratorios de un Estado. A fin de fomentar la confianza de las victimas y facilitar su identificacion
-y posterior proteccion y asistencia—, a menudo sera necesario establecer “cortafuegos” entre de-
terminadas esferas (por ejemplo, entre la aplicacion de las leyes de inmigracion y la aplicacion de
las leyes laborales).

26. Otras buenas practicas a ese respecto que ha mencionado anteriormente la actual titular de
mandato, incluyen el uso de unidades mdviles en ltalia que garantizan la presencia de servicios
sociales entre los sectores de la poblacidn en riesgo de sufrir explotacion, especialmente las traba-
jadoras sexuales, ' [...]

27. La identificacion de las victimas bajo la rdbrica “prevencion” —asi como en el contexto de la in-
vestigacion, procesamiento, proteccion y asistencia— también precisa una mayor capacitacion y la
comprension del “continuo de explotacion” que existe entre el trabajo decente y el trabajo forzoso,
de modo que los trabajadores experimentan diferentes formas de explotacion que requieren diferen-
tes tipos de intervenciones cuando los trabajadores se encuentran en cualquier situacion que no sea
un trabajo decente.™? Ademas, la capacitacion debe abordar la relaciéon entre las distintas formas
de movimientos transfronterizos. Por ejemplo, la trata y el contrabando suelen recibir un tratamiento
diferente pese a que en la practica suelen estar muy vinculados entre si, a tal punto que lo que fue
en un momento un acto de contrabando puede convertirse en un acto de trata si las circunstancias
llegan a ser mas involuntarias y de mayor explotacion.

28. Alligual que con todos los componentes de la norma de diligencia debida, para poder cumplir los
requisitos de diligencia debida, el marco oficial de proteccion y asistencia establecido por el Estado
también debera ser eficaz en la practica.'®® Aun cuando las estructuras oficiales son importantes, en la
lucha actual contra la trata en muchos contextos se ha hecho demasiado hincapié en medidas gene-
ralizadas a expensas de la prestacion de una asistencia y proteccion concretas a las victimas mismas.
En su lugar, la “diligencia debida individual” —-medidas de atencion a las propias victimas— exige que
los Estados actuen “con flexibilidad”, en formas que tengan en cuenta la preferencia y necesidades
particulares de las victimas, muy en especial de los mas vulnerables (por ejemplo, los nifios). s

C. Diligencia debida y penalizacion, investigacion, procesamiento y castigo

29. El ejercicio de diligencia debida requiere que los recursos juridicos para las victimas estén dispo-
nibles y sean efectivos.'® Ademas de ser una obligacion en virtud del articulo 5 del Protocolo de las
Naciones Unidas contra la trata de personas, la penalizacion de la trata es un componente basico

151 A/HRC/26/37/Add.4, parr. 49. [En el original, nota N° 57]

152 Klara Skrivankova, “Between decent work and forced labour: examining the continuum of exploitation” (2002) puede consultarse
en: http://www.jrf.org.uk/sites/files/jrf/forced-labour-exploitation-full.pdf [En el original, nota N° 59]

153 Véase, por ejemplo, A/HRC/23/49, parr. 15 (Para que se cumpla la diligencia debida, el marco oficial establecido por el Estado
también debe ser eficaz en la practica). [En el original, nota N° 60]

154 Ibid., parr. 70 (donde se sefiala que, ademas de las medidas sistémicas, la diligencia debida individual requiere flexibilidad, ya
que los procedimientos que se adopten en esos casos deben reflejar las necesidades y preferencias de las personas afectadas). [En
el original, nota N° 61]

155 A/HRC/23/49, parrs. 72-75; E/CN.4/1996/53, parr. 37. Véase también la Presentacion de Audiencia a cargo de la Relatora
Especial de las Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 6 (27 de octubre de 2014). [En el original, nota N° 62]
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de las obligaciones de diligencia debida de un Estado, en particular la proteccion de las victimas, la
prevencion de la trata en el futuro y el establecimiento de las estructuras necesarias para investigar,
procesar y emitir fallos en los casos de trata.’® En consecuencia, los Estados también tienen obli-
gaciones de diligencia debida en lo concerniente a la investigacion y procesamiento de presuntos
traficantes.’® Sin embargo, en la practica, si bien es cierto que mas del noventa por ciento de los
Estados cuentan con legislacion que tipifica la trata de personas como delito, esa legislacion no
siempre cumple lo dispuesto en el Protocolo de las Naciones Unidas contra la trata de personas, ni
abarca todas las formas de la trata y sus victimas, lo que deja a demasiados nifios, mujeres y hom-
bres en una situacion de vulnerabilidad. Incluso en casos en que se promulgan leyes, su aplicacion
deja que desear.'®® Esos problemas de aplicacion constituyen un incumplimiento de la obligacion
de los Estados de penalizar, investigar y castigar a los que se dedican a la trata de personas y una
negacion a las victimas del acceso a la justicia. Persisten determinadas lagunas asimismo en materia
de penalizacion de la trata con fines de extraccion de 6rganos y otras formas de explotacion, incluso
para cometer delitos y con fines de mendicidad, matrimonio forzoso y conflicto armado.'®®

30. La diligencia debida en materia de derechos humanos también requiere una investigacion y pro-
cesamiento eficaces que tengan por objeto evitar la impunidad, sean independientes y desprovistas
de dilaciones y sean capaces de conducir a la identificacion y castigo de los responsables.’ Un
ejemplo de practica de diligencia debida en la investigacion, procesamiento y castigo de la trata es
la intensificacion de la cooperacion entre los profesionales que combaten el blanqueo de dinero y la
trata de personas, incluso promoviendo la utilizacion de las investigaciones financieras vinculadas
con delitos relacionados con la trata de personas.’®! [...]

31. Ademas de la obligacion de llevar a cabo una investigacion nacional de los hechos que ocurran
en sus propios territorios, la diligencia debida también significa que los Estados tienen el deber “en
los casos de trata transfronteriza de cooperar eficazmente con las autoridades competentes de
otros Estados interesados en la investigacion de los acontecimientos que se produjeran fuera de
sus territorios”.'® A fin de cumplir con la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de diligencia
debida, los Estados también debian incorporar, por ejemplo, la aplicacion extraterritorial en la legis-
lacién nacional que penaliza la trata y robustecer las protecciones contra la trata en las practicas de
contratacion o adquisicion para las actividades en el extranjero. [...] La actual titular del mandato
también ha insistido anteriormente en la necesidad de extender “fuera de su territorio la legislacion
nacional que prohibe la trata de personas con fines de extracciéon de érganos y los delitos conexos,
independientemente del caracter juridico de esos actos en el pais en que se cometen”.'®3

32. La diligencia debida también precisa que la discrecion procesal, incluso en cuestiones como la
decision sobre qué cargos presentar y como asignar los recursos procesales, se utilice de modo que
se ajuste a las obligaciones de diligencia debida en materia de derechos humanos. Ello incluye ase-
gurar el respeto pleno del principio de exencion de responsabilidad penal, segun el cual las victimas
de la trata de personas no deben ser detenidas, acusadas o enjuiciadas por actividades que son
una consecuencia directa de su situacion como personas objeto de trata, en particular su entrada
ilegal en un Estado de transito o de destino, su salida ilegal de un Estado de origen o de transito y

156 Véase, por ejemplo, ACNUDH, Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos vy la Trata de Personas:
Observacion, 185 (2010) (Observacion sobre los Principios recomendados). [En el original, nota N° 63]

157 Presentacion de audiencia: Jessica Lenahan (Gonzales) c. Estados Unidos, a cargo de la Relatora Especial de las Naciones
Unidas sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos 6, 7
(27 de octubre de 2014). Véanse también A/HRC/23/49, parr. 73; E/CN.4/2000/68, parr. 53. Véase asimismo Rantsev c. Chipre y
Rusia, (2010). [En el original, nota N° 64]

158 Oficina de las Naciones Unidas para la Droga y el Delito (ONUDD), Informe Mundial sobre la Trata de Personas 1 (2014); puede
consultarse en: https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/GLOTIP_2014 full report.pdf [En el original, nota N° 65]
159 Ibid., p. 34. [En el original, nota N° 66]

160 Véase Rantsev c. Chipre y Rusia (2010), parr. 233. [En el original, nota N° 67]

161 Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), Leveraging Anti-Money Laundering Regimes to Combat
Trafficking in Human Beings (2014); puede consultarse en: http://www.osce.org/secretariat/121125. [En el original, nota N° 68]

162 Rantsev c. Chipre y Rusia (2010), parr. 289. [En el original, nota N° 70]

163 A/68/256, parr. 74. [En el original, nota N° 71]
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su permanencia ilegal en un Estado de transito o de destino, o su participacion en otras actividades
ilegales, como el trabajo no autorizado.'® En cambio, en la practica el principio de exencion de
responsabilidad penal suele considerarse incorrectamente un factor mitigante del castigo, en lugar
de una garantia plena de que las victimas no seran castigadas por esas actividades, conforme a un
enfoque de la trata basado en los derechos humanos.

38. La diligencia debida en materia de derechos humanos también requiere que en las investigaciones y
procesamiento se adopten medidas relacionadas especificamente con el género que tengan en cuenta
las diferentes necesidades de asistencia y proteccidn de mujeres y hombres y de nifias y nifios y eliminen
los obstaculos discriminatorios que dificultan el acceso a las vias de recurso, como impidiendo la presen-
tacion de pruebas discriminatorias en un juicio para determinar el derecho de la victima a la reparacion
y velando por que los mecanismos de denuncia y las investigaciones de casos de la trata de personas
incorporen medidas positivas especificas que permitan que las victimas se decidan a pedir reparacion y
la obtengan.'® Los Estados también deberan eliminar otros obstaculos a que se enfrentan a menudo las
victimas de la trata de personas, en particular la inmunidad diplomatica en los casos en que los trabaja-
dores domésticos trabajan en hogares de diplomaticos. [...] Las personas objeto de trata, asi como sus
familias y los testigos pertinentes, deberian estar protegidos contra la injerencia ilegal en su vida privada
y su seguridad, antes, durante y después de los procedimientos correspondientes.'®®

D. Diligencia debida y reparaciones

34. En virtud del derecho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen la obligacion de
garantizar el derecho a un recurso efectivo a las victimas de violaciones de los derechos humanos.'®”
Como se apuntd anteriormente, el no ejercicio por los Estados de la diligencia debida en relacion con la
trata por parte de agentes no estatales da lugar a la obligacion de proporcionar reparaciones;'®® a ese
respecto, el principio de diligencia debida es una “excepcion de larga data”'® a la regla general de que la
responsabilidad del Estado se basa en los actos u omisiones cometidos bien por agentes estatales o por
agentes cuyas acciones son atribuibles al Estado. En esencia, el derecho a un recurso efectivo o a re-
paraciones incluyen la restitucion, la rehabilitacion, la indemnizacion, la satisfaccion y las garantias de no
repeticion.’”® El derecho a un recurso efectivo no solo abarca esos derechos sustantivos a reparaciones
por el dano sufrido, sino también un conjunto de derechos procesales necesarios para facilitar el acceso
a una reparacion.'”! Esas reparaciones deberian tener un “potencial transformativo”, lo que significa que
no deberian consistir en devolver a las personas al contexto anterior a la trata, sino que deben “subvertir,

164 AVJHRC/26/18, parr. 7 f); ONUDD, Ley modelo contra la trata de personas (Ley modelo de la ONUDD), arts. 10 y 21(4); ACNUDH,
Principios recomendados, Principio 7, Directrices 2(5), 4(5) y 5(5); Naciones Unidas, Conferencia de las Partes en la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Informe sobre la reunion del Grupo de Trabajo sobre la trata de
personas, celebrada en Viena los dias 14 y 15 de abril de 2009 (CTO/Copresidentes/WG.4/2009/2, parr. 12). [En el original, nota N° 73]
165 A/HRC/26/18, anexo, parr. 7 h); Comité contra la Tortura, Observacion general nim. 3, parr. 33. [En el original, nota N° 74]

166 Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, resolucion
60/146 de la Asamblea General, parr. 7 j); Principios y Directrices recomendados 4(10), 5(8) y 6(6); Ley modelo de la ONUDD, art. 21;
Protocolo de las Naciones Unidas contra la trata de personas, arts. 6(1) y 6(5) [En el original, nota N° 76]

167 Véanse, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 2(3); Principios y directrices basicos sobre el
derecho a interponer recursos y obtener reparaciones. [En el original, nota N° 77]

168 Véanse, por ejemplo, Observacion general num. 2, parr. 18; Comité contra la Tortura, Observacion general nium. 3, parr. 7; A/
HRC/26/18, anexo, parr. 2 (sin negritas en el original) (Eso significa que “[tjodos los Estados, incluidos los paises de origen, transito
y destino, proporcionaran medidas de reparacion adecuadas, eficaces y rapidas a las victimas de la trata de personas que se en-
cuentren en su territorio y sujetos a su jurisdiccion, incluidos los no nacionales, cuando el Estado sea juridicamente responsable por
cualquier dafio que se les haya infligido; esto incluye los casos en que ... el Estado no haya ejercido la debida diligencia para prevenir
la trata, investigar y procesar a los tratantes, y prestar asistencia y proteccion a las victimas de la trata de personas”.). [En el original,
nota N° 78]

169 AV/HRC/23/49, parr. 11. [En el original, nota N° 79]

170 Principios y directrices basicos sobre el derecho a interponer recursos y obtener reparaciones, parr. 18; A/HRC/26/18, anexo.
Véase también ACNUDH, Principios recomendados, Principio 17, Directriz 9(1). [En el original, nota N° 80]

171 Principios y directrices basicos sobre el derecho a interponer recursos y obtener reparaciones, parr. 18; A/AHRC/26/18, anexo.
Véase también ACNUDH, Principios recomendados, Principio 17, Directriz 9(1). [En el original, nota N° 80]
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en vez de reforzar, los patrones preexistentes” que puede ser causas de las violaciones.'™

35. El derecho a un recurso efectivo para las victimas de la trata de personas debera interpretarse y
aplicarse sin discriminacion, incluso a los no ciudadanos.® En un enfoque de los recursos juridicos
centrado en las victimas y basado en los derechos humanos, los derechos humanos de las perso-
nas objeto de trata ocupan un lugar prominente en los esfuerzos para prevenir y combatir la trata y
proteger, ayudar y ofrecer reparacion a las victimas.'* Ello incluye asegurarse de que las medidas
contra la trata no repercutan negativamente en los derechos humanos de las victimas de la trata de
personas'”™ y en el acceso sin condiciones de las victimas a las reparaciones, lo que significa que
las reparaciones, en particular la asistencia y la proteccion, no deben depender de la voluntad de la
victima a cooperar con las autoridades.'™ [...]

36. La identificacion rapida y exacta de las victimas de la trata de personas, ademas de ser parte
de la obligacién de prevencion del Estado, también es una condicion previa esencial para realizar el
derecho a una reparacion. " Es por ello que la detencién de las victimas de la trata de personas, por
ejemplo como migrantes irregulares u objeto de trafico ilicito o trabajadores migratorios indocumen-
tados 0 como trabajadoras sexuales, constituye un incumplimiento de esa obligacion de identificar
a las victimas y les niega el acceso a una reparacion efectiva.'”® Si bien las personas objeto de trata
tienen derecho a permanecer en el pais en condiciones de seguridad en espera de la terminacion de
los procedimientos correspondientes —e incluso a participar en esos procedimientos—,?los Estados
deberian velar asimismo por que la condicién migratoria de una victima o la ausencia de la victima
de la jurisdiccion no excluya el goce del derecho a una reparacion.

E. Diligencia debida y cooperacion e instituciones interestatales

37. La diligencia debida en materia de derechos humanos ha tendido a centrarse bastante en el
Estado.™ Sin embargo, cada vez mas en la esfera de los derechos humanos, la diligencia debida
también moldea las actividades de las entidades interestatales y no estatales, o influye en ellas. La
naturaleza transnacional de la trata de personas significa que, en la practica, los Estados no pueden
cumplir a menudo sus obligaciones de diligencia debida de prevenir, investigar y castigar la trata, y
de prestar asistencia a las victimas, si no cooperan con otros paises, ya sea por conducto de los
mecanismos existentes (es decir, mediante la asistencia judicial reciproca, los acuerdos de extradi-
cion o los arreglos de cooperacion establecidos por el Protocolo de las Naciones Unidas contra la
trata de personas y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional) o mediante nuevas formas de cooperacion elaboradas para atender las demandas de

172 A/HRC/23/49, parr. 75. [En el original, nota N° 82]

173 Principios y directrices bdsicos sobre el derecho a interponer recursos y obtener reparaciones, parr. 25; A/HRC/26/18, anexo,
parr. 4; ACNUDH, Principios recomendados, Directriz 1(4); Ley modelo de la ONUDD, art. 3(2); Comité contra la Tortura, Observacion
general nim. 3, parr. 32; Protocolo de las Naciones Unidas contra la trata de personas, art. 14(2). [En el original, nota N° 83]

174 ACNUDH, Principios recomendados, Principio 1, Directriz 1: A/HRC/26/18, anexo, parr. 5. [En el original, nota N° 84]

175 ACNUDH, Principios recomendados, Principio 3, Directriz 1; Principios y directrices basicos sobre el derecho a interponer recur-
s0s y obtener reparaciones, parrs. 10y 25. [En el original, nota N° 85]

176 ONUDD, Guia legislativa para la implementacién del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especial-
mente mujeres y nifos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
2004, parr.62; ACNUDH, Principios recomendados, Principio 8; Ley modelo de la ONUDD, art. 20(1); ACNUDH, Observacion sobre
los Principios recomendados (2010), pags. 142 y 143; A/HRC/26/18, anexo, parr. 7(i). [En el original, nota N° 86]

177 ACNUDH, Principios recomendados, Directrices 2(1) a (4), 5(7) y 8(2); Ley modelo de la ONUDD, art. 18; A/HRC/26/18, anexo,
parr. 7(b). [En el original, nota N° 88]

178 ACNUDH, Principios, Directrices recomendados 2(6); ACNUDH, Observacion sobre los Principios recomendados (2010), 129.
[En el original, nota N° 89]

179 ACNUDH, Principios recomendados, Principio 9, Directrices 4(7) y 9(3); Ley modelo de la ONUDD, art. 31; Protocolo de
las Naciones Unidas contra la trata de personas, arts. 6(2) y 8(2); Convencion contra la Delincuencia Organizada, art. 25(3).
[En el original, nota N° 90]

180 Ley modelo del ACNUDH, arts. 27(3) y 28(5); A/HRC/26/18, anexo, parr. 7 g). [En el original, nota N° 91]

181 Véase, por ejemplo, E/CN.4/2006/61, parr. 15 (“...el caracter exclusivamente centrado en el Estado de la obligacion de proceder
con la debida diligencia no ha tenido en cuenta la evolucion de la dinamica de poder, ni los problemas que esa dinamica plantea a la
autoridad del Estado, ni las nuevas cuestiones que surgen en cuanto a la responsabilidad”.). [En el original, nota N° 92]
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diligencia debida en una situacion de trata especifica. La aplicacion territorial y extraterritorial de los
derechos humanos, en particular el principio de diligencia debida, significa que en algunos casos los
Estados pueden tener obligaciones de diligencia debida concurrentes y posiblemente superpuestas
en lo tocante a la trata de personas.'® En tales casos, los Estados deben utilizar todos los medios
a su alcance para coordinar las iniciativas de lucha contra la trata, y cooperar en su gjecucion, en
formas que también se ajusten a sus demas obligaciones de cooperacion internacional (por ejem-
plo, en el marco del Protocolo de las Naciones Unidas contra la trata de personas y la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional).

38. Ademas de una mejor cooperacion entre los Estados, también es necesaria una mayor coheren-
cia juridica y normativa en el ejercicio de diligencia debida en materia de derechos humanos donde
los Estados participan en instituciones o entidades intergubernamentales, en particular el comercio
internacional y las instituciones financieras. Si bien los Estados retienen sus obligaciones de diligen-
cia debida establecidas en el derecho internacional de los derechos humanos cuando participan
en esas instituciones,'® las organizaciones interestatales también deberian incorporar la diligencia
debida en sus actividades de gobernanza, en particular en las practicas de contratacion y sobre
todo en las situaciones posteriores a los conflictos.® [...]

V. Recomendaciones

43. En virtud del derecho internacional, los Estados estan obligados a ejercer diligencia debida para prevenir
la trata, investigar y procesar a los traficantes, prestar asistencia y proteger a las victimas de la trata de
personas y garantizar vias de recurso.

44, Los Estados que no hayan ejercido la diligencia debida para hacer frente a la trata por parte de agentes
no estatales incurren en responsabilidad internacional que les obliga a proporcionar un recurso efectivo a
las victimas de la trata de personas. En esencia, un recurso efectivo o reparaciones incluyen la restitucion,
la rehabilitacion, la indemnizacion, la satisfaccion y las garantias de no repeticion. El derecho a un recurso
efectivo abarca no solo esos derechos sustantivos a reparaciones por el dafio sufrido, sino también un con-
junto de derechos procesales necesarios para facilitar el acceso a una reparacion.

45. La diligencia debida exige que los Estados adopten un enfoque integral, integrado y holistico para ga-
rantizar los derechos humanos de las personas objeto de trata y de las personas en riesgo de ser objeto de
trata. Una diligencia debida significativa y sustantiva en materia de derechos humanos ofrece un marco ne-
cesario para asegurar la coherencia normativa entre la politica de lucha contra la trata y esferas normativas
conexas como las politicas de inmigracion y del mercado de trabajo.

46. Tanto el Estado territorial como cualquier otro Estado que ejerza jurisdiccion son responsables del cumplimien-
to de las obligaciones de diligencia debida. Las obligaciones extraterritoriales de diligencia debida de los Estados
revisten particular importancia en el contexto de los casos de trata transnacional. Las obligaciones de diligencia
debida de los Estados siguen siendo validas en los contextos de crisis, al tiempo que, en determinadas circunstan-
cias, los agentes no estatales (por ejemplo, los grupos armados) también pueden tener esas obligaciones.

182 Ibid., parr. 34 (“El Estado no puede delegar su obligacion de proceder con la debida diligencia, ni siquiera en situaciones en que
algunas funciones son asumidas por otro Estado o por un agente no estatal. El Estado territorial, o el Estado que ejerza jurisdiccion
o control efectivo en el territorio, es en ultimo término responsable de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de la debida
diligencia. Este tema esta relacionado con el concepto de que la debida diligencia puede implicar obligaciones extraterritoriales para
los Estados que ejercen jurisdiccion y control efectivo en otros territorios”.). [En el original, nota N° 93]

183 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general nim. 30, parr. 13; E/CN.4/2006/61,
parr. 97 (“Las organizaciones financieras internacionales también tienen la obligacion de actuar con la debida diligencia para prevenir
la violencia y otras formas de discriminacion contra la mujer y reaccionar ante ellas”.) y parr. 98 (“Del mismo modo, el sistema de las
Naciones Unidas esté obligado a respetar y defender los principios de la Organizacion... (las organizaciones internacionales) también
tienen la obligacion adicional de cooperar y establecer estrategias interinstitucionales coherentes para colaborar estrechamente con
las comunidades locales y los grupos pertinentes de la sociedad civil a fin de eliminar la violencia contra la mujer. Las responsabili-
dades de esas organizaciones se afiaden a las responsabilidades individuales de los Estados que sean miembros de ellas”.). [En el
original, nota N° 94]

184 Véase O’Donoghue, en International Law and Post-Conflict Reconstruction Policy (2015). [En el original, nota N° 95]
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47. Si bien la diligencia debida no exige la obtencion de resultados uniformes de Estados que se encuentran
en situaciones diferentes, como obligacion de conducta que debe ejercerse de buena fe, si requiere que los
Estados adopten medidas razonables con posibilidades reales de alterar el resultado, o mitigar el dafio, y
evaluen su eficacia. A menudo no es cuestion de necesitar mas recursos, sino mas bien de reasignarlos —en
particular a las politicas de prevencion— para que los Estados actiien con diligencia segtin exijan las cir-
cunstancias particulares.

48. La diligencia debida para prevenir la trata también exige que se adopten medidas para acometer los
procesos mas amplios y mas sistémicos o las causas fundamentales que contribuyen a la trata de personas,
como la desigualdad, las politicas de inmigracion restrictivas y las condiciones laborales injustas, particu-
larmente en el caso de los trabajadores migratorios. La diligencia debida requiere que, a la hora de elaborar,
aplicar y evaluar los enfoques de prevencion, las iniciativas se basen en datos exactos y estén orientadas a
los que corren mayor riesgo de ser objeto de la trata de personas.

49. La diligencia debida en la identificacion de las victimas debe ser preventiva y dirigida a una amplia
gama de victimas reales y potenciales y no una medida post hoc vinculada a procesos penales. La diligencia
debida en la prestacion de asistencia y proteccion a las victimas deberia adaptarse a sus preferencias y
necesidades individuales y no condicionarse a su cooperacion con las autoridades.

50. La diligencia debida en la penalizacidn, investigacion, procesamiento y castigo de la trata requiere que
las leyes tipifiquen como delito todas las formas de la trata, en particular la trata con fines de extraccion de
organos y otras formas de explotacion, incluso para cometer delitos y con fines de mendicidad, matrimonio
forzoso y conflicto armado. La aplicacion extraterritorial de las obligaciones de diligencia debida se ve fa-
vorecida por medidas como la incorporacion de la jurisdiccion extraterritorial en la legislacion nacional que
penaliza la trata y mediante la cooperacion interestatal en los casos de trata.

51. La diligencia debida en la penalizacion, investigacion, procesamiento y castigo de la trata también pre-
cisa que las acciones de los investigadores y la fiscalia sean independientes y desprovistas de dilaciones
y que sean capaces de conducir a la identificacion y el castigo de los responsables, incluso mediante la
utilizacion de investigaciones financieras.

52. La diligencia debida exige que se respete el principio de exencion de responsabilidad penal de las victi-
mas, asi como la eliminacion de los obstaculos al acceso a la justicia, en particular toda limitacion por razén
de residencia u otra condicion personal. Ello incluye la adopcion de medidas relacionadas especificamente
con el género que tengan en cuenta las diferentes necesidades de asistencia y proteccion de mujeres y
hombres, de nifias y nifios y eliminen los obstaculos discriminatorios que dificultan el acceso a los recursos.

53. Ademas de las obligaciones de diligencia debida de los distintos Estados cuando participan en institu-
ciones interestatales como las organizaciones financieras internacionales, las organizaciones interestata-
les también deberian incorporar la diligencia debida en sus actividades de gobernanza, en particular en las
practicas de contratacion y sobre todo en las situaciones posteriores a los conflictos.

54. A los propios agentes no estatales, como las empresas, les corresponde desempeiiar un papel en el mar-
co de la diligencia debida, en particular mediante un “proceso de diligencia debida en materia de derechos
humanos” voluntario con arreglo al marco de derecho no vinculante de “responsabilidad de respetar” que
se aplica a las empresas o en virtud de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos
contraidas en determinadas circunstancias.

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos/320-informes-de-la-relatora-especial-so-
bre-la-trata-de-personas-especialmente-mujeres-y-ninos-de-la-organizacion-de-las-naciones-uni-
das/4255-informe-de-la-relatora-especial-sobre-la-trata-de-personas-especialmente-mujeres-y-ni-
Nnos-maria-grazia-giammarinaro-a-70-260-3-de-agosto-de-2015
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Informe de la Relatora Especial sobre Venta y explotacion sexual de nifos, incluidos
la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demas material que
muestre abusos sexuales de nifnos; y la Relatora sobre trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, A/72/164, 2017. (Extractos)

(]

lll. Vulnerabilidad de los nifios frente a la venta, la trata y otras formas de explotacion en situaciones
de conflicto y crisis humanitaria

A. Introduccion

18. El presente estudio conjunto de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente
mujeres y nifos y la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios aborda la vul-
nerabilidad de los nifios frente a la venta, la trata y otras formas de explotacion en situaciones de
conflicto y crisis humanitaria.

14. Entre las modalidades de explotacion abarcadas figura la explotacion sexual y laboral de los ni-
nos, el matrimonio infantil y forzoso y el trabajo infantil, incluidas sus peores formas, como el recluta-
miento y la utilizacion de nifos en los conflictos armados. Los nifios contemplados en el contexto del
presente informe son los denominados “en transito”, y pueden ser no acompanados o separados
de su familia, lo que incluye a los nifios refugiados, desplazados internos y migrantes menores de 18
anos. El informe se basa en un estudio documental del material disponible al respecto.

(-]

16. La venta y la trata de nifos, a pesar de ser delitos similares, constituyen dos violaciones dife-
rentes, pero emparentadas, de los derechos humanos y los Estados tienen la obligacion legal de
tomar medidas para impedirlas (articulo 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo).'® Los
Estados tienden a confundir la venta de nifos con la trata. Es mas, en la mayoria de las legislaciones
nacionales y de los datos disponibles se menciona el delito de trata, mientras que se pasa por alto
el delito de venta. Por consiguiente, gran parte de los datos y documentos analizados para elaborar
el presente estudio se centran en la trata, ya que no abundan los datos concretos sobre el delito de
la venta de nifios.

B. Vulnerabilidad de los nifios frente a la explotacion en situaciones de conflicto y crisis
humanitaria

1. Panorama general

17. Independientemente de que hayan sido provocadas por conflictos armados, desastres naturales
o situaciones humanitarias prolongadas, las crisis corren parejas con el desmoronamiento de las
instituciones publicas, las violaciones de los derechos humanos, el deterioro de los servicios funda-
mentales, las desigualdades y el empobrecimiento. Durante esas crisis, se agudiza la vulnerabilidad
frente a la venta, la trata y la explotacion, desde la violencia de género a la discriminacion vy la falta
de oportunidades econémicas. Ademas, las crisis tienden a alimentar la impunidad, el colapso del
orden publico y la destruccidn de las comunidades, lo que propicia las condiciones necesarias para

185 La venta de nifios ha quedado definida en el articulo 2 a) del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. La trata de personas esta definida en el
articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios, que complementa
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. [En el original, nota N° 4]
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la proliferacion de la trata y otras formas de explotacion, a menudo incluso después del cese de
las hostilidades o el fin de las situaciones humanitarias.'® Otros factores agravantes son los rela-
cionados con la discriminacion, ya sea de género, de origen étnico, racial, religioso o social, a nivel
comunitario o nacional.

2. Vulnerabilidades especificas
a) Vulnerabilidad de los nifios a la explotacion en los paises de origen

25. En muchos paises afectados por los conflictos, las nifas se convierten en victimas de la explo-
tacion sexual, lo que incluye el matrimonio forzoso, la esclavitud sexual, la prostitucion y los embara-
zos forzosos. " El abominable patron de nifias secuestradas de sus hogares o escuelas por grupos
extremistas ha hecho su aparicion en entornos afectados por los conflictos. [...]

26. Ademas de haber convertido la explotacion sexual de los nifios en un instrumento destinado a
promover sus iniciativas criminales, los grupos extremistas violentos la utilizan asimismo para obte-
ner ingresos, como parte de la economia sumergida de los conflictos y el terrorismo, recurriendo a
la trata con fines de explotacion, esclavitud sexual y extorsion para exigir un rescate a esas familias
desesperadas. [...]

27. En las crisis humanitarias, se mantiene la vulnerabilidad preexistente de las nifias, que halla su
origen en tradiciones y costumbres discriminatorias y puede dar lugar a mecanismos de adaptacion
negativos. Los nifos que intentan sobrevivir a menudo se encuentran en la necesidad de prestar
servicios sexuales y las nifias se ven incluso forzadas a contraer matrimonio a cambio de alimentos,
alojamiento, proteccidn o de un desplazamiento seguro.'® [...]

28. Ademas [...] se ha demostrado que el despliegue de las fuerzas de mantenimiento de la pazy de
personal humanitario internacional, generalmente en el contexto de conflictos y crisis humanitarias,
es un factor de riesgo para los nifos. En 2016, se denunciaron 138 casos de ninos supuestamente
victimas de explotacion y abusos sexuales cometidos por miembros o personal de dichas fuerzas

(-]

29. La situacion de caos que se instala tras un desastre natural puede exacerbar también la vulne-
rabilidad de las comunidades afectadas frente a la explotacion, que hace que los nifios se vuelvan
mas propensos a aceptar, por ejemplo, ofertas ficticias de empleo o de educacion formuladas por
traficantes o redes criminales. [...]

30. Ademas, los nifios, en especial los no acompanados o los que viven en zonas de conflicto y
crisis humanitaria, pueden ser vendidos o ser objeto de trata para ser enrolados como combatientes
en un conflicto armado. [...]

31. Tras los desastres humanitarios se crea también un caldo de cultivo para la adopcion ilegal
a escala internacional, facilitada por el desplome de las instituciones y la falta de controles
fronterizos. Por ejemplo, a raiz de los terremotos de Haiti en 2010 y de Nepal en 2015, surgio
la preocupacién de que los nifos separados o huérfanos pudieran ser victimas de la trata con
fines sexuales o de explotacion laboral, o de que fueran vendidos o adoptados ilegalmente, a
veces por familias bienintencionadas.'® [...]

186 A/HRC/32/41, parrs. 13 y 14; Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), “Encarar la trata y explotacion de personas
en tiempos de crisis: elementos concluyentes y recomendaciones con miras a la accion para proteger a las poblaciones vulnerables
y moviles” (Ginebra, 2015). [En el original, nota N° 5]

187 S/2017/249, parrs. 16, 54 y 55; A/71/303, parr. 33. [En el original, nota N° 33]

188 A/71/3083, parrs. 32 y 56; OIM, “Encarar la trata y explotacion de personas en tiempos de crisis”, pag. 19. [En el original, nota N° 37]
189 Véase A/HRC/19/63; véase también Anna Childs, “Why child trafficking spikes after natural disasters: and what we can do about
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b) La vulnerabilidad de los nifios frente a la explotacion en los paises de transito

32. Las amenazas que afrontan los nifos y las ninas no se disipan cuando abandonan su propio
pais. A medida que avanzan en su viaje, frecuentemente pagando su desplazamiento por rutas
peligrosas, recurriendo a redes de contrabando con fines de explotacion y trata, los nifos son vic-
timas de nuevos actos de violencia, maltrato y explotacion,'® inclusive en las fronteras, debido a
las devoluciones y a los controles de los funcionarios de aduanas. Los nifos no acompanados y
los separados de sus familias se enfrentan a mayores riesgos, tanto a lo largo de la ruta como a su
llegada a los paises de transito.

33. Entre los factores que contribuyen a la explotacion sexual de los nifos en transito, cabe citar la
falta de recursos financieros, la incapacidad de los sistemas de proteccion y bienestar del nifo para
funcionar como redes de seguridad, el largo contacto con unas condiciones de vida inhumanas y
unos tramites excesivamente largos y laboriosos a fin de alcanzar la condicion de residente. ™"

(-]

37. La vida en esta especie de limbo durante largos periodos de tiempo a causa de los retrasos o
dificultades para migrar o de la ausencia de vias legales para hacerlo, puede impulsar a los nifios
que han agotado sus recursos financieros a buscar otros métodos alternativos, ya sean legales o
ilegales, de ganar dinero, bien para sobrevivir o bien para continuar su viaje [...]

38. Los ninos pueden verse obligados a mantenerse a si mismos o a atender las necesidades basi-
cas de su familia, especialmente cuando los padres no pueden trabajar de forma legal o simplemen-
te porque no son capaces de encontrar trabajo legal o ilegalmente. [...]

42. Los niflos se ven también obligados por los adultos u otros compafieros a cometer actos
delictivos. [...]

¢) Vulnerabilidad de los nifios frente a la explotacion en los paises de destino

43. Una vez que los nifios llegan a su punto de destino, pueden encontrar una serie diferente de
obstaculos, como son la detencion, los largos procedimientos de reunificacion familiar (si es que
existen), el trato discriminatorio en las instituciones estatales de asistencia, un acceso limitado a
los servicios sociales, a la educacion y a las oportunidades profesionales y una gran incertidumbre
acerca de su condicion de residencia en el pais.' [...]

44, Para cuando los nifos llegan a su punto de destino, han contraido deudas con los explo-
tadores, que les retienen sus documentos y utilizan amenazas o violencia para someterlos a la
explotacion laboral. [...]

45, Por Ultimo, estos ninos pueden ser detenidos tanto en los paises de transito como en los de
destino, en general con fines de identificacion o de controles de seguridad. Independientemente del
contexto, esas detenciones afectan profunda y negativamente a los nifnos. Los ninos inmigrantes
detenidos han sufrido abusos, tortura y malos tratos o los han presenciado.'®® En los paises de
destino, los niflos detenidos son alojados en instalaciones inadecuadas, lo que facilita que puedan
convertirse en victimas de explotacion y abusos sexuales. [...]

it”, 22 de marzo de 2016. Disponible en http://theconversation.com/why-child-trafficking-spikes-after-natural-disasters-and-what-
we-can-do-about-it-53464. [En el original, nota N° 44]

190 UNICEF, Desarraigados, pag. 71. [En el original, nota N° 46]

191 Vasileia Digidiki y Jacqueline Bhabha, “Emergency within an emergency: the growing epidemic of sexual exploitation and abuse of
migrant children in Greece” (FXB Center for Health and Human Rights, Universidad de Harvard, 2017), pags. 24 a 26. [En el original,
nota N° 47]

192 UNICEF, Desarraigados, pag. 39. [En el original, nota N° 62]

193 Véase A/HRC/28/68 [En el original, nota N° 66]
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C. Posibles respuestas para abordar la explotacion de los nifios en situaciones de conflicto y crisis
humanitaria

46. La vulnerabilidad de los nifios frente a numerosas formas de explotacion, incluida la venta y la
trata en situaciones de conflicto y de crisis humanitaria, exige una respuesta integral y acorde con
sus derechos. En las medidas que figuran a continuacion se describen los pasos necesarios y se
ponen de relieve las buenas practicas, asi como las lagunas existentes.

1. Identificacion de las victimas reales y potenciales

47. Se requieren procedimientos eficaces para identificar a las victimas potenciales o nifos objeto
de venta, de trata o de una explotacion de otra indole en los lugares donde residen los migrantes
o refugiados, como los centros de acogida, los campamentos de refugiados o los asentamientos
informales y en las zonas que registran la llegada de una gran afluencia de personas huyendo de los
conflictos y las crisis humanitarias. [...]

48. Las respuestas a las actuales crisis humanitarias dependen cada vez mas del trabajo de volun-
tarios y puede ocurrir que los trabajadores de primera linea no siempre hayan recibido la formacion
adecuada 0 no sean capaces de detectar situaciones tan complejas como la trata de personas u
otras formas de explotacion de los nifos.™ La falta de confidencialidad o de espacios adaptados a
los niflos y de mecanismos de denuncia [...] dificulta también la formacion de un vinculo de confian-
za con ellos, que les permitiria compartir sus preocupaciones y los riesgos que afrontan. [...]

49. La utilizacion de nifios por redes de contrabando de migrantes suscita también una gran preocu-
pacion por los errores de identificacion de los menores de edad. En el triangulo septentrional de Cen-
troameérica, los nifos suelen ser reclutados por bandas criminales para trabajar como traficantes ilicitos
de migrantes. Resulta muy dudoso que su decision de tomar parte en el contrabando de migrantes a
través de la frontera mexicana sea voluntaria. Aungue algunas entrevistas han revelado que, en ciertos
casos, los nifilos empezaron a trabajar voluntariamente como guias para el contrabando de personas,
una vez que formaron parte de los carteles que controlan las redes de trafico ilicito, ya no han podido
abandonar a sus explotadores. Las autoridades estatales pasan a menudo por alto los indicios de
explotacion y los niflos no son identificados como victimas infantiles de la trata.'®®

50. [...] Los errores en la determinacion de la edad y el no reconocimiento de su condicion infantil,
han dado lugar a que los ninos no acompanados se enfrenten a los riesgos de detencion, depor-
tacion y violencia.'®

2. Proteccion

51. Los Estados tienen la responsabilidad fundamental de proteger a los nifos que se encuentren en
su territorio o bajo su jurisdiccion, independientemente de su condicion juridica. En algunos casos,
cuando los Estados carecen de la capacidad o de la voluntad de proteger y respetar los derechos
humanos de los nifios, la comunidad internacional puede prestarles asistencia. '

52. Para salvaguardar y hacer efectivos los derechos consagrados en la Convencion sobre los

194 Gustav Lindskog y Lotte Clasessens, “Child and adolescent friendly spaces: providing child protection and education in emer-
gencies — a case study from the 2015 Nepal earthquake response” (Plan International, 2016), pag. 14, y UNICEF, “Neither safe nor
sound”, pag 70. [En el original, nota N° 69]

195 ACNUR, “Nifos en fuga”, pag. 11. [En el original, nota N° 72]

196 En su comunicacion sobre la Proteccion de los menores migrantes, la Union Europea ha reconocido también la disparidad de proce-
dimientos y la falta de coherencia entre los estandares actuales que rigen los mecanismos de determinacion de la edad. Ha expresado su
preocupacion por las consecuencias que los errores en la determinacion de la edad de un nifio o los obstaculos que impiden impugnar
una determinacion incorrecta pueden tener en el acceso del nifio a los mecanismos de proteccion. [En el original, nota N° 74]

197 ACNUR, “Nifos en fuga”, pag. 41. [En el original, nota N° 75]

91



MARCELA VIRGINIA RODRIGUEZ

Derechos del Nino, los Estados deben garantizar que las medidas de proteccion se ajusten a los
principios generales de no discriminacion, el interés superior del nifo, el derecho a la vida, la super-
vivencia, el desarrollo y el respeto de sus opiniones. Los nifios tienen derecho también a la informa-
cion, la confidencialidad y la proteccion internacional.

53. A pesar de los esfuerzos internacionales, regionales y nacionales para poner en marcha una res-
puesta humanitaria efectiva ante las crisis actuales, el nimero creciente de nifios no acompafados
y separados plantea considerables desafios a los paises de transito y de destino y a los organismos
humanitarios en lo tocante a una proteccién y ayuda adecuadas a los nifos refugiados y migrantes.
[...] Ademas, la ignorancia y la falta de sensibilidad de la comunidad humanitaria respecto de la vul-
nerabilidad de los nifos y las nifas en transito, junto con la ausencia de informacion infantil sobre su
propia situacion, constituyen nuevas barreras que dificultan la proteccion efectiva de sus derechos
en situaciones de conflicto y de crisis humanitaria.’® Entre otras lagunas, es preciso mencionar la
falta de informacion oportuna, de opciones juridicas y de asesoramiento legal, de tutores apropiados
y de cortafuegos entre las autoridades de proteccion de la infancia y las de migracion. [...]

3. Acceso a los servicios de apoyo: atencion temporal

54. Los ninos tienen derecho a un alojamiento adecuado, que otorgue prioridad a las soluciones
basadas en la familia y otras féormulas de apoyo familiar.’®® Los nifios no acompanados o separados
deben alojarse en campamentos especializados o al menos en zonas separadas de los adultos. [...]

55. Entre las buenas practicas relacionadas con los mecanismos adecuados de proteccion infantil
en las respuestas a las crisis figura la creacion de espacios adaptados a los nifios en los servicios
de atencidn temporal. Cabe citar entre los ejemplos prometedores los esfuerzos del UNICEF vy el
ACNUR para proporcionar respaldo psicosocial y otras iniciativas de proteccion de los nifos a través
de los nucleos de ayuda infantil y familiar [...]

56. Aunque algunos campamentos de refugiados y desplazados internos disponen de instalaciones
separadas para nifos no acompanados o0 separados, No cuentan a menudo con soluciones basa-
das en la familia y tienen una capacidad muy limitada para afrontar el nimero creciente de nifos de
estas categorias. Por consiguiente, comparten su espacio vital con adultos o permanecen deteni-
dos durante largos periodos de tiempo. [...] la renuencia de muchos paises europeos a proporcionar
refugio a los nifos en un hogar permanente y seguro no hace sino agravar la situacion, al prolongar
su estancia en las instalaciones.?%

57. Se ha detectado asimismo una falta de coordinacion entre los servicios y lagunas en la gestion
de los casos, ademas de una capacidad limitada o la ausencia de protocolos para combatir los abu-
sos sexuales a los nifos en los hospitales publicos situados cerca de los campamentos. La ausencia
de traductoras expertas y de un apoyo psicolégico idéneo genera nuevos obstaculos [...].

58. Otro aspecto de los fallos cometidos por los Estados en la proteccion de los nifios en el contexto
de las respuestas humanitarias es la alarmante costumbre de detener a los nifos a causa de las
irregularidades en su situacion migratoria. El Comité de los Derechos del Nifio y otros mecanismos
de derechos humanos no han valorado suficientemente el hecho de que la detencidn de nifios rela-
cionada con la inmigracion nunca puede ser en aras de su interés superior y que, al margen de que
no estén acompanados o de que estén con su familia, su detencién supone una violacion de sus
derechos que, en algunas ocasiones, puede equivaler a “tortura y malos tratos”.?%' [...]

198 A/HRC/33/53, parr. 34; UNICEF, Desarraigados, pag. 104; ACNUR, “Nifios en fuga”, pag. 49; Centro Internacional para los De-
rechos Humanos de los Migrantes, “Desplazamiento forzado y necesidades de proteccidon generados por nuevas formas de violencia
y criminalidad en Centroamérica”, estudio preparado para el ACNUR, mayo de 2012. [En el original, nota N° 78]

199 Véase la resolucion 64/142 de la Asamblea General. [En el original, nota N° 79]

200 Ibid., pag. 15. [En el original, nota N° 81]

201 Véase A/HRC/28/68. [En el original, nota N° 83]
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4. Adopcion de soluciones sostenibles

59. Una solucidn sostenible es una formula a largo plazo que garantiza que todos los nifios, inclui-
dos los no acompanados y separados, puedan llegar a la edad adulta en un entorno que satisfaga
sus necesidades y respete sus derechos, como la recuperacion y la reintegracion. Esas medidas
pueden abarcar la repatriacion voluntaria, el reasentamiento y la integracion local, asi como vias
complementarias en materia de proteccidn y otras soluciones sostenibles. Sin embargo, la férmula
habitual ha sido el retorno del nifio a su familia 0 a su pais de origen como primera opcion. Los Es-
tados solo deberian devolver o repatriar a los nifios no acompanados como medida de proteccion,
por ejemplo, para asegurar la reunificacion de las familias cuando esto favorezca el interés superior
del nifo y siempre que se respeten las debidas garantias procesales.?®? [...] Ante las lagunas de
los Estados, incapaces de facilitar una respuesta adecuada, los nifos ven a los traficantes y a los
contrabandistas como una fuente de apoyo preferible.?®® Esas razones, junto con las deficiencias
identificadas en los sistemas de proteccion de la infancia y la falta de datos fidedignos y de coor-
dinacion entre los servicios y los paises de transito y de destino, contribuyen a elevar las cifras de
ninos desaparecidos.?® [...]

60. Por otra parte, la capacidad de los Estados y su forma de enfocar la aplicacion de soluciones
sostenibles para los nifos son distintas. Mientras que algunos conceden prioridad a la proteccion
infantil, otros lo plantean desde el punto de vista de la seguridad, o consideran que esas situaciones
no son de su responsabilidad 0 que no estan en condiciones de otorgar proteccion a los nifos en
las zonas afectadas por los conflictos y desastres. La politica adoptada por algunos Estados de di-
suadir a los ninos no acompanados en transito de solicitar asilo o cualquier otra forma de proteccion
ha suscitado preocupacion.?® [...]

61. Independientemente del contexto, a los nifos victimas de trata y de otras formas de explotacion
les asiste el derecho a ser identificados y protegidos, a recibir asistencia y apoyo, a regresar en
condiciones de seguridad, a no volver a ser objeto de trata y de persecucion y a disponer de vias
de recurso. Tienen también derechos y necesidades especificos por lo que hace a los cuidados, la
recuperacion y la reintegracion. Necesitan una asistencia holistica, basada en una evaluacion indivi-
dual, asi como el derecho a ser consultados y a que se tenga en cuenta el interés superior de cada
uno en cualquier medida que se tome.?® Los Estados deben luchar también de forma proactiva
contra la impunidad y poner a disposicion de la justicia a los autores de la trata y otras formas de
explotacion, aplicando plena y efectivamente los instrumentos internacionales [...], abordando los
obstaculos concretos con que los nifios pueden tropezar de resultas de su situacion migratoria y
mejorando la cooperacion entre los paises.

(]

V. Recomendaciones

(]

79. Las Relatoras Especiales recomiendan hacer un llamamiento a los Estados que aun no lo hayan
hecho a fin de que ratifiquen y apliquen la Convencion sobre los Derechos del Nifio, su Protocolo
Facultativo relativo a la Venta de Ninos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Ninos en la Por-
nografia y su Protocolo Facultativo sobre la Participacion de Ninos en los Conflictos Armados, el

202 A/71/285, parr. 104. [En el original, nota N° 86]

203 Veéase http://data.parliament.uk/writtenevidence/committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-home-affairs-subcommittee/
unaccompanied-minors-in-the-eu/written/30427.html; _http://data.parliament.uk/writtenevidence/committeeevidence.svc/evidence-
document/eu-home-affairs-subcommittee/unaccompanied-minors-in-the-eu/written/30321.html (consultado el 4 de julio de 2017).
[En el original, nota N° 88]

204 Camara de los Lores, Comité de la Union Europea, “Children in crisis”, pag. 59. [En el original, nota N° 89]

205 Ibid., pag. 24. [En el original, nota N° 90]

206 Véase A/70/222. [En el original, nota N° 93]
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Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de Mujeres y
Nifos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y los instrumentos pertinentes
de la Organizacion Internacional del Trabajo.

80. En cuanto a la identificacion, todos los Estados y, en particular, los que albergan en su territorio a
nifos victimas de explotacion en situaciones de conflicto y de crisis humanitaria, en cooperacion con
los organismos y programas de las Naciones Unidas, las organizaciones internacionales, los paises
de acogida y las organizaciones de la sociedad civil, deberan:

a) Cerciorarse de que se identifique y registre a los nifos no acompanados y separados y de que
se remitan con celeridad al sistema de proteccion de la infancia;

b) Asegurarse de que los procedimientos de identificacion tengan en cuenta la edad, el género,
la formacion cultural y la madurez del nifio, asi como las circunstancias de su viaje. El objetivo
de ese enfoque debe consistir en establecer una relacion de confianza con los nifos para que
se atiendan y se tomen debidamente en consideracion sus opiniones. Solo en caso de dudas
al respecto se procedera a una evaluacion de la edad del nifio, adaptada a su mentalidad. Si
persiste la incertidumbre, debera estimarse que la persona es menor de edad. Los niflos debe-
ran estar también informados de la finalidad y de los métodos de evaluacion de la edad en una
lengua que puedan entender;

c) Incrementar la capacidad de todas las partes interesadas, como los agentes de aduanas y de
orden publico, los trabajadores de primera linea y los voluntarios, en los lugares donde residen
los migrantes o refugiados, entre otros, los centros de acogida, los campamentos de refugiados
o los asentamientos irregulares, y en los puntos de llegada de gran afluencia de personas que
huyen de los conflictos y crisis humanitarias, para garantizar el registro sistematico de todos,
incluidos los nifos, y la identificacion de los casos y de los riesgos de trata y explotacion infantil.

81. En cuanto a la proteccion y asistencia, los Estados, en cooperacion con los organismos y pro-
gramas de las Naciones Unidas, las organizaciones internacionales, los paises de acogida y las
organizaciones de la sociedad civil, deberan:

a) Adoptar medidas proactivas de proteccion basadas en el interés superior del nifo y en con-
sonancia con las normas humanitarias, los derechos humanos vy las leyes internacionales sobre
los refugiados, asi como la Observacion General num. 14 (2013) del Comité de los Derechos
del Nifio sobre el derecho de este a que su interés superior sea una consideracion primordial
cuando se detecten indicios de venta, trata u otras formas de explotacion; y tomar todas las
medidas necesarias para impedir la adopcion ilegal y la venta de ninos en situaciones de con-
flicto y crisis humanitaria;

b) Reconocer las necesidades internacionales de proteccion, actuales y potenciales, de los ni-
Aos y adoptar protocolos de evaluacidn normalizados, que tengan en cuenta sus necesidades,
asi como mecanismos apropiados para ellos, |...]

c) Establecer o adaptar mecanismos nacionales de remision, a fin de convertirlos en ser-
vicios de asistencia y proteccion, incluidas las medidas de género y que se ajusten a las
necesidades del nino, para las victimas efectivas y potenciales de la venta, la trata y otras
formas de explotacidn, con la participacion en el proceso de la adopcion de decisiones de
género de las autoridades nacionales y organizaciones de la sociedad civil;

d) Garantizar la prestacion de servicios de salud y psicosociales en los lugares en que residen
los migrantes o refugiados, [...] asi como el acceso a servicios de educacion, religiosos y cultu-
rales. Asegurarse también de que los profesionales estén capacitados para trabajar con nifios
angustiados, traumatizados y victimas de la trata y la explotacion. [...]

e) Crear espacios apropiados para los nifios en los lugares donde residen los migrantes o re-
fugiados, como los centros de acogida, los campamentos de refugiados o los asentamientos
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irregulares en los que se alojan y ofrecerles instalaciones de esparcimiento, estudio y descanso,
separadas de otras instalaciones y cerciorarse de que estén centradas en la familia y sean de
tipo familiar, siempre que sea posible;

f) Nombrar a traductores capacitados e independientes en zonas y servicios que estan o po-
drian estar en contacto con nifios vulnerables migrantes y refugiados, con objeto de facilitar una
comunicacion y un acceso efectivos a los servicios;

g) Garantizar que los nifos tengan pleno acceso a la informacion sobre sus derechos y a los
servicios de proteccion y de apoyo disponibles, que esa informacion sea correcta, oportuna e
integral y que les sea facilitada teniendo en cuenta su edad, su idioma y su formacion cultural.

82. En cuanto a las soluciones sostenibles, los Estados, en colaboracion con los organismos y
programas de las Naciones Unidas, las organizaciones internacionales, los paises de acogida y las
organizaciones de la sociedad civil, deberan:

a) Cerciorarse de que las victimas infantiles tengan derecho a recibir cuidados y proteccion a
largo plazo, [...] En consulta con el nifio y en coordinacion con el sistema local de bienestar
infantil, debera adoptarse un plan individual, y sera preciso encontrar férmulas que favorezcan
las soluciones familiares y comunitarias;

(-]

c) Respetar plenamente las obligaciones de no devolucion derivadas de los derechos humanos,
humanitarios, la legislacion en materia de refugiados y el derecho consuetudinario a nivel inter-
nacional y, en particular, las consagradas en el articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 y el articulo 3 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Solo podra tomarse la decision de repatriar a un
nifo tras verificar en cada caso que su interés superior asi lo aconseja y asegurarse, mediante
un procedimiento con las debidas garantias, de que el nifo, a su vuelta, estara seguro y contara
con la debida asistencia y tutela;

d) Conceder a los no nacionales que son victimas de la trata la condicion de residentes, asi
como asistencia, no condicionada al inicio de actuaciones penales 0 a su cooperacion con las
autoridades encargadas de velar por el cumplimiento de la ley.

83. En cuanto al acceso a la justicia, los procesos penales y las sanciones, los Estados, en colabo-
racion con los organismos y programas de las Naciones Unidas, las organizaciones internacionales,
los paises de acogida y las organizaciones de la sociedad civil, deberan:

a) Cerciorarse de que la legislacion nacional prohibe y tipifica la venta y trata de ninos como dos
delitos distintos, con sanciones que reflejen su gravedad;

b) Asegurarse de que la legislacion, las politicas, las medidas y las practicas garanticen procedi-
mientos con las debidas garantias, adaptados a las necesidades de los nifios, en todas las ac-
tuaciones administrativas y judiciales relacionadas con la migracion que afecten a sus derechos
0 a los de sus padres. Todos los nifios, incluidos los acompanados por sus padres o tutores
legales, deben ser tratados como titulares individuales de derechos y no como delincuentes,
examinar en pie de igualdad y caso por caso sus necesidades especificas y escuchar debida-
mente sus opiniones. Deben tener acceso a remedios juridicos administrativos y judiciales para
recurrir contra las decisiones que les afecten sobre su situacion o la de sus padres, a fin de ga-
rantizar que todas las resoluciones se dicten en aras de su interés superior. Los nifios deben te-
ner capacidad para interponer denuncias al margen de los procedimientos juridicos o judiciales,
a niveles inferiores que les resulten de facil acceso, como en las instituciones de proteccion de
la infancia y la juventud, escuelas o defensores del pueblo y deben poder recibir asesoramiento
de profesionales en una forma apropiada cuando sus derechos hayan sido vulnerados;

c) Facilitar el acceso a mecanismos de presentacion de quejas y denuncias adaptados a sus
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necesidades en los casos de explotacion y abusos sexuales, mediante sistemas integrales de
proteccion de la infancia dotados de los recursos adecuados;

d) Garantizar a su llegada el nombramiento a la mayor brevedad de un representante legal
gratuito para todos los nifios (incluidas las familias) y de un tutor capacitado para atender a los
ninos no acompanados y separados;

e) Prohibir la detencion administrativa de los ninos, en particular, pero no solo, por violaciones de
las leyes y normas de inmigracion; cerciorarse de que los nifos que son victimas o vulnerables
frente a la venta, la trata y otras formas de explotacion no sean detenidos, perseguidos judi-
cialmente o sancionados por haber infringido las leyes de inmigracién o por actividades ilegales
en gue se hayan visto envueltos a consecuencia directa de su situacion como victimas de la
explotacion. Cuando el interés superior del nino exija mantener unida a la familia, el imperativo
de no privar al nifo de libertad debe hacerse extensivo a sus padres y obliga a las autoridades
a optar por alternativas a la detencion de todos sus miembros;

f) Garantizar la rendicion de cuentas de los efectivos militares y de mantenimiento de la paz, asi
como del personal humanitario internacional en los casos de abusos y explotacion sexual del
nifo [...] Deben facilitarse a los nifos victimas cuidados y medidas de recuperacion y reintegra-
cidn como parte de su derecho a vias de recurso.

84. Las Naciones Unidas deben garantizar que la venta y la trata de niflos estén vinculadas a las
seis graves violaciones y abusos contra los niflos. Cuando estan relacionadas con la trata, dichas
violaciones resultan particularmente atroces y merecen una atencion especial, por constituir motivos
destinados a excluir del envio de tropas para las operaciones de las Naciones Unidas a los paises
que han figurado repetidas veces en los informes anuales del Secretario General sobre los nifios y
los conflictos armados como involucrados por la participacion de sus ciudadanos en la comision de
esos delitos. Ademas, cuando dichas violaciones constituyan delitos internacionales, la comunidad
internacional debe garantizar que los autores rindan cuentas de sus actos, entre otras medidas, me-
diante la remision de los casos a la Corte Penal Internacional, como forma de combatir la impunidad
y de asegurar que unos delitos tan abominables no queden sin castigo.

En cuanto a la prevencion y promocion de los derechos, los Estados, en cooperacion con los or-
ganismos y programas de las Naciones Unidas, las organizaciones internacionales, los paises de
acogida y las organizaciones de la sociedad civil, deberan:

a) Reconocer y abordar la vulnerabilidad especifica de ninos y ninas frente a la venta, la trata
y otras formas de explotacion en situaciones de conflicto o posteriores al conflicto y de crisis
humanitaria;

b) Impedir la venta y la trata de nifos, centrandose en especial en los no acompanados, como
los huérfanos, los nifos abandonados por padres que huyen del conflicto y los que se despla-
zan solos, para alejarse de las zonas de conflicto y crisis humanitaria;

c) Prevenir la explotacion sexual por los militares, los grupos extremistas o los miembros de la
familia, asi como los matrimonios infantiles o forzosos, ya sea en campamentos de refugiados o
de desplazados internos o en el pais de acogida;

d) Identificar las medidas para evitar la explotacion sexual y laboral de los nifios, entre otras solu-
ciones, mediante la creacion de canales accesibles, seguros y ordinarios de migracion, que res-
peten el principio de no devolucion garantizando que, siempre que proceda, los nifios migrantes
y refugiados dispongan de un acceso normal al mercado de trabajo en el pais de acogida;

e) Recopilar y analizar datos desglosados sobre los delitos de venta, trata y otras formas de
explotacion de los nifios, con objeto de disefar y aplicar politicas efectivas de prevencion y pro-
teccion con miras a combatir esos fendmenos
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https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos/320-informes-de-la-relatora-especial-so-
bre-la-trata-de-personas-especialmente-mujeres-y-ninos-de-la-organizacion-de-las-naciones-uni-
das/4319-venta-y-explotacion-sexual-de-ninos-incluidos-la-prostitucion-infantil-la-utilizacion-de-ni-
nos-en-la-pornografia-y-demas-material-gue-muestre-abusos-sexuales-de-ninos-y-trata-de-per-
sonas-especialmente-mujeres-y-ninos-a-72-166

Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, Maria Grazia Giammarinaro, A/74/189, 18 de julio de 2019. (Extractos)

En el presente informe, que se presenta a la Asamblea General en virtud de la resolucidn 35/5 del
Consejo de Derechos Humanos, la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente
mujeres y ninos, describe las actividades llevadas a cabo durante el periodo sobre el que se informa,
define buenas practicas y formula directrices y recomendaciones para la aplicacion de respuestas
correctivas viables a largo plazo dirigidas a los trabajadores que son victimas de la trata de personas
y de explotacion grave en las operaciones y cadenas de suministro de las empresas. La Relatora Es-
pecial analiza los problemas especificos para acceder a los mecanismos estatales, tanto judiciales
como extrajudiciales, asi como a los mecanismos operacionales de reclamacion, las dificultades con
respecto a la capacidad de los mecanismos operacionales de reclamacion para ofrecer respues-
tas a los trabajadores que son victimas de la trata de personas o de explotacion grave, y el papel
que puede desempenfar la legislacion en materia de obligaciones de las empresas en cuanto a la
presentacion de informes de diligencia debida para facilitar el acceso de los trabajadores a dichos
mecanismos.

[.]

lll. Analisis tematico: el acceso de las victimas de la trata a una reparacion por los abusos cometidos
por las empresas y sus proveedores

A. Introduccién y metodologia

10. El presente informe contiene un analisis de las dificultades especificas a que se enfrentan los
trabajadores que son victimas de la trata y otras formas de explotacion grave cuando pretenden
acceder a reparaciones, los distintos tipos de recursos que tienen a su disposicion y el grado de
eficacia con que estos satisfacen sus necesidades. [...]

11. [...] Cabe destacar en particular que los trabajadores deben participar en la formulacion, la
gobernanza y la vigilancia de las normas para que los mecanismos sean legitimos y se ocupen de
manera eficaz de los casos de trata de personas y explotacion grave en el contexto de las ope-
raciones y cadenas de suministro de las empresas. Ademas, se realizé un inventario de las partes
interesadas, entre ellas sindicatos, iniciativas de multiples interesados, abogados y representantes
del mundo académico, con el fin de recabar sus comentarios sobre los problemas que obstaculizan
el acceso a los mecanismos estatales, tanto judiciales como extrajudiciales, y mecanismos opera-
cionales de reclamacion, las dificultades con respecto a la capacidad de esos mecanismos para
ofrecer respuestas a los trabajadores que son victimas de la trata o de explotacion grave, y el papel
que puede desempenar la legislacion sobre las obligaciones de las empresas en cuanto a la presen-
tacion de informes en materia de diligencia debida a la hora de facilitar el acceso de los trabajadores
a dichos mecanismos. [...]

12. La Relatora Especial también reflexiona sobre el concepto del continuo de explotacion. Dado
que las nuevas formas de legislacion se centran en las obligaciones de informacién de las empre-
sas y en las medidas que adoptan para luchar contra la trata de personas, el trabajo forzoso o las
formas contemporaneas de esclavitud, segun parece, la conducta empresarial solo se valora por su
éxito en la lucha contra los casos extremos de abuso laboral, como cabria definir la trata o el trabajo
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forzoso, vy, por lo tanto, no se investigan otros tipos de abusos laborales. Sin embargo, la trata y
otros tipos de abusos laborales extremos son menos comunes y, habida cuenta de que es necesa-
rio superar un umbral mas elevado para considerarlos un delito, hay menos probabilidades de que
sean detectados en el desarrollo de las actividades empresariales cotidianas. Ahora bien, tal y como
la Relatora Especial ha expresado en anteriores informes e intervenciones, la economia actual se
basa en gran medida en un sistema que se apoya en la explotacion de los trabajadores vulnerables.
La trata de personas, como expresion de las violaciones mas graves en el lugar de trabajo, es uno
de los extremos de un continuo de explotacion. La explotacion vy, por lo tanto, la trata de personas,
comienza al propiciar un caldo de cultivo del desprecio de los derechos laborales fundamentales,
por ejemplo, imponiendo limitaciones a los derechos a formar un sindicato o afiliarse a ély a la ne-
gociacion colectiva, y desatendiendo los derechos basicos de los trabajadores, como el derecho a
la seguridad. Los abusos laborales de menor entidad, aunque constituyen condiciones de trabajo
comunes, se pueden reconocer en cualquier lugar en las practicas empresariales cotidianas, como
el retraso en el pago de los salarios, el numero excesivo de horas extraordinarias, las vacaciones no
remuneradas o el pago de comisiones de contratacion a los intermediarios de la contratacion. Son
tan comunes que a menudo los trabajadores no reconocen su caracter abusivo. La normalizacion
del abuso laboral a ese nivel afecta de forma directa a las posibilidades de reconocer formas mas
graves de explotacion. Los trabajadores, que se encuentran inmersos en la espiral de un continuo
de explotacion en que todas las préacticas y medidas se han normalizado, se muestran reacios a
acudir a las autoridades estatales o cualquier otro tipo de mecanismo de reclamacion. En vista de
que las primeras fases del continuo de explotacion no han hecho sino contribuir adn mas a aumen-
tar su situacion de vulnerabilidad, cuando la situacion empeora y se convierte en una forma grave de
explotacion laboral o trata es aun menos probable que los trabajadores alcen la voz.

B. Principales dificultades con que tropiezan las victimas para obtener acceso a una reparacion a
través de actuaciones penales y la funcion del Estado

13. Los derechos humanos de las personas que son victimas de la trata deben ser la prioridad de
todas las iniciativas encaminadas a prevenir y combatir la trata de personas, sin embargo, la forma
en gue se imparte justicia a las victimas de la trata plantea muchas preocupaciones en lo que res-
pecta tanto al acceso a la justicia como a las reparaciones que obtienen las victimas.

14. En todas las entrevistas, asi como en las aportaciones de los interesados, cuando se preguntd
a los trabajadores acerca del tipo de reparacion que pretendian obtener o el tipo de asistencia que
necesitaban, las respuestas fueron similares. Para la mayoria de los trabajadores victimas de abuso
laboral y de la trata de personas, su principal preocupacion era recuperar los salarios no abonados,
conservar sus contratos de trabajo y mejorar las condiciones en el lugar de trabajo. Sin embargo, en la
mayoria de los casos, el recurso a los mecanismos de reclamacion, ya sean estatales o no estatales,
conllevara la pérdida del empleo para los trabajadores y resultados inciertos respecto a la recuperacion
de los salarios y otros pagos pendientes. En las entrevistas a los trabajadores quedd claro que estos
solo recurrian a ayuda externa y denunciaban su situacion cuando corria peligro su integridad fisica. En
ese sentido, el principal problema sefalado era el temor general de los trabajadores vulnerables de la
cadena de suministro, tanto migrantes como no migrantes, a perder sus medios de vida.

15. En cuanto al acceso a reparaciones, a menudo se destaca que el aislamiento es uno de los prin-
cipales obstaculos al acceso para los trabajadores que desean llevar sus casos ante los mecanis-
mos judiciales del Estado. Otras cuestiones que se han planteado en el marco de las ultimas consul-
tas de la Relatora Especial, que afectan en particular a los trabajadores en los casos de explotacion
laboral, es la falta de comprension por parte de los trabajadores del sistema judicial y extrajudicial y
de la forma en que este puede proporcionar efectivamente reparaciones. Mas alld de comprender la
complejidad de los sistemas existentes, a menudo los trabajadores no confian en esos mecanismos,
especialmente en su capacidad para ofrecer reparaciones adecuadas.

16. Ademas, el temor de los trabajadores migrantes a ser deportados les impide presentar reclama-
ciones ante las autoridades, en particular tras las repetidas amenazas de los empleadores de que
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Su visado o0 permiso de trabajo o residencia depende de su contrato con dichos empleadores. Esta
es una de las consecuencias de las politicas de migracion existentes en muchas jurisdicciones, que
enseguida deportan a los migrantes indocumentados, sin dar tiempo a que se realice una evaluacion
inicial, pese a las normas nacionales e internacionales y las politicas relativas a los plazos oficiales
de restablecimiento y reflexion.

17. Incluso cuando se permite que los migrantes en situacion de migracion irregular lleven el caso
ante un mecanismo judicial estatal, su estatus supone un obstaculo adicional. Es necesario permitir
que los migrantes trabajen durante el periodo en que se examina su caso, lo que puede llevar ahos,
porque no podran permanecer en el pais si carecen de ingresos. Como han subrayado los entre-
vistados, los trabajadores migrantes envian remesas a sus paises de origen, de las que dependen
familias enteras. Aun cuando el trabajador pudiera contar con la asistencia del Estado o la sociedad
civil durante todo el proceso, seguiria existiendo un problema en cuanto a las expectativas de in-
gresos de su familia en el pais de origen. Esto, unido a las dificultades para seguir su caso cuando
son devueltos a su pais de origen, hace que resulte complicado acceder a una reparacion efectiva
a través de los mecanismos estatales. En relacion con el costo del proceso, los entrevistados sobre
el terreno en Europa han expresado su preocupacion por el hecho de que el costo de llevar un caso
ante el tribunal puede ser muy elevado, especialmente teniendo en cuenta la incertidumbre sobre el
resultado. En un contexto en el que el demandado, una empresa, normalmente dispone de recursos
econdmicos mucho mayores, que puede invertir en ese proceso, es dificil conseguir el equilibrio
necesario para asegurar las debidas garantias procesales y un juicio imparcial.

18. Ademas, la clave de los problemas para que se haga justicia reside en las dificultades que
enfrentan las victimas en el contexto del marco juridico en el que se tramita este tipo de casos.
Con frecuencia, los marcos juridicos estan poco preparados para enjuiciar los casos de trata de
personas en el contexto de las operaciones empresariales. Las fuerzas del orden, la fiscalia y la
judicatura no comprenden los indicadores de la trata de personas, maxime en el ambito de la
explotacion laboral. En muchos casos, los fiscales consideran que solo existe trata cuando se
impide fisicamente a las personas que abandonen a su empleador, 0 cuando existe violencia fisica
0 amenazas de abuso. Incluso en los casos en que los agentes del orden conocen los indicadores
y pueden identificar los casos de trata de personas, no se garantiza a los trabajadores que las
autoridades vayan a aplicar de forma coherente el criterio del “minimo indicio” para identificar a las
victimas de la trata; en tales casos, generalmente las primeras en responder son las autoridades
estatales, a saber, los agentes de policia y los inspectores de trabajo. En el sistema actual, en el
que para activar la prestacion de asistencia a las victimas se requiere una identificacion oficial, si
quienes se encargan de establecer estas determinaciones no conocen 0 no aplican en sus eva-
luaciones los indicadores conocidos de la trata de personas, no se identifica como victimas de
la trata a los trabajadores, y no se les trata ni protege como tales. Un buen ejemplo de sindicato
que facilita el acceso de los trabajadores a reparaciones mediante la sensibilizacion de los citados
agentes lo encontramos en ltalia. La Federacion Italiana de Trabajadores de la Agroindustria facili-
ta el acceso de los trabajadores a la justicia sensibilizando a los fiscales y las autoridades policiales
a nivel local y prestando apoyo a las victimas. La Federacion ofrece a los trabajadores transporte
gratuito y asistencia financiera mientras duran las acciones judiciales.

19. En el caso de la trata con fines de explotacion laboral en las operaciones y cadenas de suminis-
tro de las empresas, el obstaculo procesal ahadido es que en cada elemento necesario para com-
pletar la definicion de trata de personas intervienen distintos agentes de la economia mundial. La
explotacion solo es visible a nivel del empleador, pero a menudo el delito empieza en etapas mucho
mas tempranas del proceso, a nivel de un intermediario de contratacion poco ético que impuso un
gravamen al trabajador y lo condend a la servidumbre por deudas. Con frecuencia, cada uno de los
agentes ha perpetrado una parte del delito, pero la relacion existente entre ellos no es propia de una
red delictiva, sino de una intrincada red de relaciones comerciales. En ese sentido, los casos de trata
con fines de explotacion laboral se centran en sus sintomas, las infracciones laborales conexas, y
los cargos a menudo se presentan por separado. Los comentarios obtenidos sobre el terreno re-
velan que es muy dificil determinar quién es el responsable. Antes de que un caso sea llevado ante
el tribunal deben determinarse las partes responsables de cada infraccion, y generalmente a los
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profesionales del derecho les resulta complicado determinar la infraccion y qué autor sera posible
identificar y procesar mas facilmente por dicha infraccion.

20. Ademas, los criterios que fijan el umbral para demostrar la existencia de un caso de trata con
fines de explotacion laboral son mas dificiles de cumplir que para otros delitos, como el trafico de
migrantes. La ausencia de casos llevados ante los tribunales se traduce en la falta de experiencia de
jueces y fiscales, y deja pocas posibilidades de crear jurisprudencia sobre esos casos. A ese respec-
to, seguin las respuestas de la sociedad civil, se ha demostrado que desplazando la atencién que
se presta a la trata hacia otros delitos conexos se pueden llevar casos ante los tribunales con cierto
grado de éxito. Los enjuiciamientos basados en el fraude y la corrupcion, o incluso en el trafico de
migrantes, han brindado la oportunidad de llevar casos ante los tribunales y de que sean analizados
en cuanto al fondo, inclusive con respecto a los indicadores de la trata de personas.

21. Otros problemas senalados a nivel de procedimiento son el acceso deficiente o inexistente al
fondo de asistencia juridica para participar en los procedimientos judiciales, la falta de servicios de
traduccion e interpretacion para las victimas y las deficiencias en las investigaciones policiales. De-
bido a esos problemas, aun cuando se identifique a las victimas tras una evaluacion realizada por el
mecanismo nacional de remision, a menudo no se presentan los correspondientes cargos penales,
y, cuando se presentan, son menos los casos que culminan en condenas.

22. Con pocas excepciones, una vez que se ha dictado sentencia, rara vez se concede una indem-
nizacion, y, si se concede, en realidad no llega a abonarse debido a la falta de bienes decomisados
como consecuencia de los deficientes métodos de investigacion.

C. Mecanismos judiciales y extrajudiciales

23. En lo que respecta a la obtencion de reparaciones por medios distintos de las actuaciones pena-
les, se pregunto a las partes interesadas hasta qué punto los mecanismos judiciales no penales y los
mecanismos estatales extrajudiciales podian constituir una via adecuada para las victimas de la trata y
de explotacion grave. En particular, se les preguntd acerca de la idoneidad de los tribunales civiles y la-
borales y de otros procedimientos extrajudiciales, como los mecanismos de conciliacién y mediacion.

24. Las victimas de la trata y de explotacion grave a menudo tienen reclamaciones por impago de
salarios o de los dias de vacaciones, |0 que puede aportarles alguna reparacion en caso de que les
fallen el derecho penal y los planes de indemnizacion conexos. También es posible que los tribuna-
les civiles o juzgados de lo social permitan mas aportaciones de las victimas que las actuaciones
penales, en las que a menudo se les considera testigos que son llamados a declarar, en lugar de
partes esenciales del caso. Participar en un procedimiento y tener un sentido de propiedad pueden
constituir un medio para que las victimas recobren su sentido de libre determinacion.

25. Debido a las deficiencias del sistema de justicia penal expuestas anteriormente, con frecuencia
las vias de recurso a través del derecho civil y laboral son la Unica forma de garantizar una indem-
nizacion para las victimas de la trata. Sin embargo, las empresas de escalones superiores de las
cadenas de suministro que establecen las condiciones en dichas cadenas suelen eludir su respon-
sabilidad ante los tribunales porque no son los empleadores directos.

26. Ademas, los procedimientos previstos en el derecho civil y laboral tampoco suelen ser adecua-
dos para hacer frente a formas graves de explotacion, y los elementos de la trata deben presentarse
ante los tribunales como hechos ilicitos extracontractuales y construcciones juridicas, como el aco-
SO, que son inadecuados y se centran en las agresiones fisicas y los incumplimientos de contrato.
La trata y la explotacion laboral grave no suelen constituir demandas civiles en si mismas, por lo que
la gravedad de la explotacion no se transmite a través de una demanda satisfactoria como lo haria
un cargo penal para defender el bien comun.

No obstante, los obstaculos son mayores y la carga de la prueba es superior en las causas penales, y
las fuerzas del orden, la fiscalia y la judicatura se muestran renuentes a aplicar requisitos tan exigentes.
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27. Ademas, puede resultar mas complicado recurrir a los procedimientos civiles, ya que la carga
de la prueba recae en el demandante. Los costos en juego, derivados de una demanda de indem-
nizacion econdomica, pueden ser mucho mayores, y los empleadores haran todo lo que esté en su
mano para socavar la credibilidad de los trabajadores. Aunque se obtenga un resultado positivo en
los tribunales, seguira siendo dificil recibir la indemnizacion otorgada.

Segun la informacion recopilada por la Relatora Especial en el marco de sus consultas, con el fin de
facilitar el acceso de los trabajadores a ese tipo de reparaciones, en el acuerdo de transporte por
carretera que suele ser vinculante en los Paises Bajos hay una clausula sobre la inversion de la carga
de la prueba. Si los trabajadores presentan una reclamacion al sindicato, la empresa debe demos-
trar que ha seguido las normas del acuerdo. En ese caso, el nombre del trabajador se mantiene en
el anonimato. Ademas, en el sistema del derecho civil existe una clausula sobre la cadena de res-
ponsabilidad por lo que respecta a los sueldos de los trabajadores. Con arreglo a la legislacion, los
trabajadores pueden reclamar una indemnizacion de la parte superior de la cadena de suministro.

28. Segun la legislacion de los Paises Bajos, la ventaja de presentar una causa penal es que, si se
concede una indemnizacion, con frecuencia se aplica la denominada “medida por dafos civiles”. Se
trata de una medida a través de la cual el Estado se responsabiliza de aportar la indemnizacién por
dafos concedida a la victima (que siempre recibe el pago de la indemnizacién) y luego se ocupa de
reclamar el dinero al acusado, librando asi a la victima de tener que reclamar el dinero y los danos.
No obstante, solo se puede recurrir a esta medida en causas penales.

(-]

30. Los principales mecanismos extrajudiciales son los siguientes: las inspecciones nacionales del
trabajo, si disponen de financiacion suficiente, que tienen el mandato de comunicarse de forma
eficaz con los trabajadores, constituyen una via de reclamacion importante y pueden ofrecer repa-
raciones; %7 las instituciones nacionales de derechos humanos y los defensores del pueblo; y los
puntos nacionales de contacto, encargados de promover una conducta empresarial responsable,
en el marco de las Directrices para Empresas Multinacionales de la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE).

(-]

32. En cuanto a la relacion entre las reparaciones a nivel de los Estados y los mecanismos de recla-
macion a nivel de la empresa, las partes interesadas senalaron que, a menudo, estos se considera-
ban como dos universos independientes, este ultimo mas utilizado en los paises en los que el estado
de derecho era mas débil, una actitud que contribuye a perpetuar el problema. [...]

D. La legislacion en materia de transparencia y sus efectos en la rendicion de cuentas de
las empresas en los casos de trata o explotacion grave detectados en sus operaciones y
cadenas de suministro

36. La Relatora Especial desea destacar que la legislacion que establece obligaciones mas
estrictas podria lograr mejores resultados, tomando en consideracion que el establecimiento
de mecanismos efectivos para detectar las peores formas de explotacion arroja luz sobre todo
el espectro de infracciones de la legislacion laboral.

37. En cuanto al contenido de los informes de diligencia debida, estos han de incluir politicas que
tengan por objeto identificar y hacer frente a los riesgos pertinentes. Sin embargo, la presentacion
de informes sobre los resultados resulta controvertida, incluso entre los interesados de la sociedad
civil. Para algunos, la presentacion de informes sobre los resultados y su impacto podrian afectar

207 Véase también la Gangmasters and Labour Abuse Authority del Reino Unido, cuyo mandato fue ampliado por la Ley de Inmigra-
cion de 2016 para incluir la investigacion de delitos de explotacion laboral. [En el original, nota N° 3]

101



MARCELA VIRGINIA RODRIGUEZ

positivamente a la forma en que las empresas reflexionan sobre sus logros en la lucha contra la trata
de personas y los abusos laborales. No obstante, otros pusieron de relieve que un informe sobre
resultados especificos podria disuadir a los trabajadores de presentar una reclamacion si consideran
que los detalles de sus casos pueden hacerse publicos. [...]

38. Algunos interesados de la sociedad civil afirman que la legislacion debe incentivar la notificacion
de los casos detectados de trata de personas y explotacion grave mediante la creacion de un lugar
seguro, con el fin de permitir que las empresas informen sin perjudicarse a si mismas. Ese enfoque
plantea varios problemas. La trata de personas constituye una grave violacion de los derechos hu-
manos, y la concesion de una amnistia a las empresas que han participado en la trata o se han be-
neficiado de ella contravendria los derechos de las victimas a acceder a la justicia y a una reparacion
efectiva. Una alternativa seria conceder una amnistia a las empresas notificantes solo cuando ya se
esté aplicando un plan correctivo que atienda las necesidades de los trabajadores.

39. En cuanto al efecto de la legislacion actual relativa a las obligaciones de presentacion de informes
en materia de diligencia debida sobre el acceso de las victimas a las reparaciones, la diligencia de-
bida en la cadena de suministro es indispensable para permitir que los mecanismos de reclamacion
funcionen. La publicacidon de una lista de proveedores y subcontratistas, asi como de las filiales de
la empresa matriz, seria fundamental para que los interesados externos y los trabajadores puedan
exigir responsabilidades a las empresas o0 “empleadores econdémicos” de escalones superiores de
la cadena de suministro. Debe informarse a los trabajadores de toda la cadena de las relaciones que
puedan tener sus empresas con cada empresa o empleador econémico de la cadena de suministro.
De lo contrario, los teléfonos de asistencia habilitados por las empresas con los que se pretende
llegar y atender a todos los trabajadores a lo largo de sus cadenas de suministro resultarian indtiles.
Incumbe a la empresa rastrear su cadena de suministro o simplificar de otra forma sus operaciones
de modo que sea posible dicha rastreabilidad. En ese sentido, la legislacién nacional en materia de
transparencia también puede facilitar el acceso de los trabajadores a reparaciones.

(-]

44, Para que las empresas se tomen en serio sus obligaciones de hacer frente a los riesgos, es
esencial establecer la responsabilidad empresarial por no haber encarado dichos riesgos. Sin ese
tipo de clausula de responsabilidad, el cumplimiento de las obligaciones de diligencia debida segui-
ra siendo voluntario. La experiencia de los ultimos afios con mecanismos de reclamacion de nivel
operacional, o con iniciativas empresariales en materia de transparencia para luchar contra la trata
en sus cadenas de suministro, indica que muchas empresas no adoptaran medidas significativas
si no se ven obligadas o incentivadas a hacerlo, sobre todo las que estan menos expuestas a las
consecuencias de practicas de denuncia y descrédito en las que hasta ahora se ha basado en gran
medida la legislacion sobre transparencia.

(-]

46. Los interesados consultados han sugerido que también podria alentarse aun mas a las empre-
sas a que adopten medidas positivas para luchar contra la trata de personas y hacer frente a los
abusos laborales en sus operaciones y cadenas de suministro mediante una politica de incentivos a
las empresas que cumplan con sus obligaciones. Entre esos incentivos podria incluirse la facilitacion
del acceso a la contratacion publica. [...]

E. El papel de las empresas en la creacion de mecanismos de reclamacion u otros mecanismos
de reparacion

47. En el principio 29 de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos se
enuncia la obligacion de las empresas de establecer o participar en mecanismos de reclamacion efi-
caces de nivel operacional a disposicion de las personas y las comunidades que sufran los efectos
negativos de sus actividades. En el principio y el comentario al respecto se determina que las per-
sonas y comunidades que hayan sufrido los efectos negativos de las actividades de una empresa
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deben poder acceder directamente a los mecanismos de reclamacion de nivel operacional, y que,
por lo general, estos mecanismos los administran las propias empresas, ya sea por si solas 0 en
colaboracion con terceros, incluidas las partes interesadas pertinentes. Para determinar su eficacia,
los Principios Rectores ofrecen un conjunto de criterios que permiten determinar si los mecanismos
son legitimos, accesibles, predecibles, equitativos, transparentes, basados en los derechos y una
fuente de aprendizaje continuo. Ademas, los mecanismos de reclamacion de nivel operacional de-
berian basarse en la participacion y el didlogo.

48. En el comentario al principio 29 se reconoce el doble propdsito de los mecanismos de reclama-
cion de nivel operacional: como sistema de vigilancia y como mecanismo para resolver conflictos.
Sin embargo, las empresas han utilizado los mecanismos de reclamacion de nivel operacional a
disposicion de los trabajadores Unicamente como alternativa al sistema de vigilancia, y no como
mecanismo orientado a resolver conflictos y ofrecer reparacion a los trabajadores. Al establecer sus
mecanismos de reclamacion, las empresas han utilizado sistemas que permiten a las victimas o los
testigos denunciar problemas que podrian constituir un abuso laboral en el lugar de trabajo. Esos
sistemas a veces incluyen lineas telefdnicas andnimas de asistencia u otros mecanismos de protec-
cion de los denunciantes de irregularidades. Aunque pueden constituir una fuente de informacion
satisfactoria sobre la situacion real de los derechos laborales en el lugar de trabajo y dar a las em-
presas la idea de que existen problemas constantes de incumplimiento general, resultaran menos
Utiles para hacer frente a las preocupaciones de los trabajadores. Ademas, aun cuando existan tales
mecanismos, los trabajadores no suelen conocer el tipo de reclamaciones que pueden presentar a
través de estos, el procedimiento que debe seguirse ni el resultado que cabe esperar, y todas estas
cuestiones deberian haber sido resueltas por las empresas de conformidad con las recomendacio-
nes que figuran en los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos.

49. Los abusos laborales y las condiciones en el lugar de trabajo se abordan mejor en el contexto
de un didlogo con los representantes de los trabajadores, o cuando el mecanismo de reclamacion
cuenta con el apoyo pleno de un asociado de la sociedad civil que actia como tercero encarga-
do del mecanismo. Por su parte, los problemas de desequilibrio de poder se abordan mejor por
conducto de un representante sindical o un agente de la sociedad civil que actia como un terce-
ro. Aunque los trabajadores pueden desconfiar a menudo de los mecanismos de reclamacion, su
confianza en la organizacion que los representa —y tanto la sociedad civil como los sindicatos son
solidos cortafuegos que pueden exhortar con mayor eficacia a las empresas a que se comprometan
a aplicar los Principios Rectores y otros criterios relativos a los mecanismos de reclamacion— se
traduce en la confianza en dichos mecanismos.

Ahora bien, las empresas deben permitir que esas organizaciones actlen, asi como permitir que los
trabajadores se unan a ellas y facilitar sus actividades en el lugar de trabajo.

50. Tal como sefialaron los participantes en anteriores consultas dirigidas por la Relatora Especial
sobre el tema, los trabajadores deben participar plenamente en el disefio de los mecanismos de
reclamacion. Solo asi conoceran los problemas que deben tratarse, y comprenderan mejor como
ha de ser un proceso que sea a la vez justo y accesible. En cuanto a la equidad del proceso, no hay
razdn para pensar que un organismo de supervision independiente —un asociado de la sociedad
civil que pueda dirigir el mecanismo— que no esta predispuesto en contra de los trabajadores seria
menos justo que la inmensa mayoria de los mecanismos de supervision existentes.?® [...]

51. En cuanto a la relacidn entre los mecanismos estatales y los mecanismos operacionales de
reclamacion, parece que las empresas aun consideran estos Ultimos como una forma de evitar
sentencias judiciales. Al contrario, deben poder utilizarse previamente los mecanismos operaciona-
les de reclamacion sin perjuicio del acceso a recursos judiciales, y no debe pedirse a sus usuarios
que firmen documentos de renuncia a su derecho a recurrir a los mecanismos estatales. A fin de
evitar deficiencias en relacion con la complementariedad de los mecanismos de reclamacion y los
recursos judiciales, las empresas vy los interesados deben ser cuidadosos en el disefio de los me-

208 Como en el Fair Food Programme puesto en marcha por la Coalicion de Trabajadores de Immokalee. [En el original, nota N° 8]
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canismos operacionales de reclamacion y estar atentos a la forma en que estos interactian con los
mecanismos estatales.?®

52. Cuando se detecten posibles delitos debe ser posible, y, de hecho, obligatorio, remitir el caso
del mecanismo interno a las autoridades estatales nacionales. En consecuencia, es fundamental
gue esos mecanismos funcionen de manera independiente y que quienes trabajen en ellos y tra-
miten las reclamaciones tengan una capacitacion adecuada, en particular en lo que respecta a los
indicadores de la trata reconocidos internacionalmente. De hecho, lo mismo puede decirse de los
recursos extrajudiciales.

53. La cuestion de si los mecanismos operacionales de reclamacion son apropiados para los
casos de trata de personas y explotacién grave de trabajadores ha sido objeto de debate en
recientes conversaciones entre multiples interesados sobre los mecanismos de reclamacion no
estatales. Algunos interesados consideran que, incluso en una situacion en la que se aporten
suficientes garantias a los trabajadores para que confien en la independencia de un mecanismo
de reparacion y resolucién, este no es adecuado para la trata de personas. Sin embargo, los
mecanismos internos pueden ofrecer una oportunidad para resolver con mayor facilidad y rapidez
determinadas cuestiones, como el pago de los salarios, sin perjuicio de que posteriormente se
inicien procedimientos civiles o penales.

54. En la practica, los mecanismos operacionales de reclamacion también pueden ser una via Util
para resolver reclamaciones, debido a la importante zona gris de superposicion. Lo que en un prin-
cipio pueden parecer casos menos graves de explotacion laboral, como el incumplimiento de los
pagos, tras una inspeccion mas exhaustiva de los datos disponibles sobre los indicadores de la trata
puede considerarse o suficientemente grave como para justificar que se considere como un caso
de trata de personas. Las victimas de la trata, en particular en una situacion de explotacion laboral,
no suelen relacionar su situacion con la trata de personas. Es mas probable que presenten sus
denuncias en el marco de un mecanismo operacional de reclamacion que después pueda revelar
nuevos indicadores concretos de la trata.

(]

56. Otro ejemplo de buenas practicas lo encontramos en una coalicion dirigida por el Estado jun-
to con el sector privado y otros interesados para hacer frente a la trata en las operaciones de las
empresas y sus cadenas de suministro, en el marco del Proceso de Bali sobre el Trafico llicito de
Migrantes, la Trata de Personas y los Delitos Transnacionales Conexos. El Foro de Gobiernos y
Empresas del Proceso de Bali es una plataforma de colaboracion. Reune a lideres empresariales y
ministros de 45 paises y cuatro organizaciones de las Naciones Unidas. La atencién se centra en
aplicar estrategias regionales que complementen los esfuerzos mundiales por erradicar el trabajo
forzoso, las formas contempordneas de esclavitud, la trata de personas y el trabajo infantil, de
acuerdo con la meta 8.7 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Sobre la base de la aplicacion de
las recomendaciones de reconocer, actuar y avanzar (conocidas como las recomendaciones “AAA”,
por sus siglas en inglés), el Foro tiene por objeto promover una colaboracidn mas estrecha entre las
empresas y los Gobiernos, entre otras cosas, mediante el aumento de la transparencia de la legisla-
cion relativa a la cadena de suministro, la ética en la contratacion, la proteccion de las victimas vy el
acceso a los mecanismos de reparacion.

F. El acceso de los trabajadores a los mecanismos de reparacion en la cadena de suministro

57. Con respecto al acceso de los trabajadores a los mecanismos de reclamacion de la empresa
matriz y las relaciones de las empresas matrices con los mecanismos de reclamacion utilizados por
sus proveedores, un empleador econdmico debe, al menos, velar por que sus proveedores utilicen

209 Comision Internacional de Juristas, informe sobre la eficacia de los mecanismos de reclamacién de nivel operacional (de préxima
publicacion). [En el original, nota N° 9]
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un mecanismo de reclamacion que sea adecuado y cumpla criterios esenciales como, por ejemplo,
la participacion de los trabajadores y el respeto del derecho a la libertad de asociacion.

58. Con respecto al acceso de los trabajadores a los mecanismos operacionales de reclamacion
de las empresas matrices, algunos consideraron que seria una buena practica que los trabajadores
de los proveedores tuvieran acceso directo a los mecanismos de reclamacion de los empleadores
econodmicos, al menos en los casos en que una empresa matriz tenga el100 % del capital de la
empresa. Sin embargo, otros han expresado preocupaciones por la actuacion de la empresa matriz
a la hora de abordar eficazmente los problemas planteados cuando estos se han producido en el
lugar de trabajo de un proveedor lejano. Las empresas matrices no estan presentes en el lugar de
trabajo y no sabrian ni entenderian lo que ha sucedido en los lugares de trabajo de los proveedores.
Por otra parte, los trabajadores no confiarian en que la empresa matriz les proteja de posibles repre-
salias del proveedor. Ademas, proporcionar a la empresa matriz informacion relativa a un trabajador
en concreto acerca de cuestiones muy delicadas genera problemas de privacidad y de retencion de
datos, tanto para el trabajador como para la empresa.

59. Desde la perspectiva de la vigilancia, el acceso de los trabajadores a los mecanismos opera-
cionales de reclamacion de la empresa matriz también puede servir de mecanismo de alerta para
la empresa matriz, que le avise cuando sus proveedores no estén actuando con arreglo a las con-
diciones de su contrato comercial. En ese sentido, una buena practica consiste en incorporar en
los contratos con proveedores y subcontratistas las expectativas en materia de derechos laborales
fundamentales y otras normas de derechos humanos vy diligencia debida. Ademas, para aumentar
las posibilidades de que los trabajadores obtengan una indemnizacion por determinados abusos
laborales, los interesados propusieron incluir en el contrato comercial del proveedor una disposicion
explicita en la que se estipule que, en caso de impago de salarios u otras practicas de explotacion
laboral, los fondos adeudados al proveedor podran pagarse directamente a los trabajadores del
proveedor gue sean objeto de explotacion.

60. Un posible obstaculo para el acceso al mecanismo operacional de reclamacion de una em-
presa matriz lo constituyen las numerosas relaciones comerciales que los proveedores mantienen
con diversas empresas. A fin de superar ese problema, se ha sugerido que, en los casos en que
los proveedores trabajen para varias empresas, para que la victima acceda mas faciimente a una
reparacion, rija el principio de que todas las empresas deben ser responsables por igual, de manera
similar a la responsabilidad solidaria en el derecho civil. Cuando los empleadores econémicos ho-
mologos cuenten con instalaciones compartidas, deben responsabilizarse de negociar su relacion y
su responsabilidad. Cuando se den esas circunstancias y se prevea que se van a mantener a medio
o largo plazo, puede resultar Util concertar un acuerdo mas estable |[...]

61. En cuanto a la ejecutabilidad del acuerdo alcanzado a través de los mecanismos operacionales de
reclamacion a nivel de la empresa, los acuerdos vy resoluciones derivados de un mecanismo operacional
de reclamacion deben ser juridicamente ejecutables. En mecanismos como el Fair Food Programme o los
mecanismos de reclamacion dirigidos por iniciativas de mdltiples interesados, esto se resuelve incluyendo
una clausula vinculante en el contrato de colaboracion de una empresa con una iniciativa.

G. Funcion de los agentes sociales en el disefio, la aplicacion y la vigilancia de los mecanismos de
reclamacion u otros mecanismos de reparacion

62. Por lo que respecta a la funcion de los sindicatos en los mecanismos de reclamacion de nivel
operacional, en sus Directrices de Diligencia Debida para una Conducta Empresarial Responsable,
la OCDE hace referencia explicitamente a los acuerdos marco mundiales entre las empresas y las
federaciones sindicales mundiales como medio de establecer mecanismos de reparacion legitimos,
asi como a los convenios colectivos y los mecanismos de reclamacion de la cadena de suministro
de la empresa. [...]

66. Otra iniciativa prometedora es la que proponen las directrices de la Organizacion Internacional
para las Migraciones (OIM) para la reparacion del dafo causado a las victimas de la explotacion
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en las cadenas de suministro de minerales extendidas. Estas directrices se elaboraron en consulta
con empresas transformadoras del sector de la electronica, programas de auditoria, fundiciones y
refinerias, Gobiernos, organizaciones intergubernamentales, organizaciones no gubernamentales y
expertos de la OIM, basandose en estudios de casos y en la experiencia de la OIM en la proteccion
de cientos de miles de victimas de la explotacion y en el apoyo a los Gobiernos y las organizaciones
de la sociedad civil para mejorar la proteccion de las victimas de la trata.

67. Las directrices describen un proceso operacional de seis pasos que, cuando se pone en prac-
tica, ayuda a las empresas a establecer mecanismos operacionales de reclamacion que funcionan
en colaboracion con los mecanismos de remision nacionales existentes, incluidos los de las autori-
dades estatales y la sociedad civil. Las recomendaciones responden a una preocupacion cada vez
mayor que se ha planteado en el marco de diversas consultas celebradas por la Relatora Especial.
Aunque existian muchas directrices sobre como debe configurarse un mecanismo operacional de
reclamacion, no habia ninguna orientacion sobre la forma en que podria funcionar dicho mecanismo
en la practica, el tipo de reparacion que seria mas adecuado para los casos de trata de personas y
la forma en que podria aprovecharse en los mecanismos de las empresas la amplia experiencia de
la sociedad civil y los agentes estatales en la identificacion y la prestacion de asistencia a las victimas
de la trata de personas. Al ayudar a las empresas a estructurar su mecanismo operacional de recla-
macion y gestionar los casos de explotacion de trabajadores, la OIM disefiid un sistema basado en
gran medida en las buenas practicas del mecanismo nacional de remision y la experiencia en ges-
tion de casos del Gobierno y la sociedad civil, lo que le permitia atender las diferentes necesidades
que pudieran tener las victimas de la trata de personas y de explotacion grave, mediante su remision
a los proveedores de servicios y la coordinacion de estos.

(-]

IV. Conclusion y recomendaciones

A. Conclusion

70. El desconocimiento por parte de los trabajadores de sus derechos, junto con los procedimientos
burocraticos que precisan numerosos recursos, disminuye gravemente la confianza de los traba-
jadores en mecanismos cuyos procedimientos y resultados son inciertos, asi como la probabilidad
de que presenten denuncias de abusos laborales a través de dichos mecanismos. Las denuncias
gue se resuelven, ya sea a través de mecanismos estatales o no estatales, suelen ser presentadas
por una organizacion no gubernamental o un sindicato que cuenta con los recursos necesarios
para seguir los procedimientos. Aungue esos mecanismos y los procedimientos vinculados a ellos
son bien intencionados y tienen por objeto cumplir los criterios de eficacia de los mecanismos de
reclamacion, es muy probable que los trabajadores no consideren accesibles ni fiables las vias que
ofrecen para la presentacion de denuncias.

71. Sin embargo, hoy en dia hay un mayor conocimiento, tanto a nivel estatal como de las empre-
sas, y se aplican mas medidas para luchar contra la trata en las operaciones y cadenas de sumi-
nistro de las empresas. A pesar de que, en un momento dado, las empresas se hayan permitido el
lujo de ignorar o negar que puedan verse afectadas por la trata de personas, en la actualidad esa
idea es impensable, y las empresas estan llevando a cabo cada vez mas sus propias iniciativas o
uniéndose a iniciativas de sindicatos y la sociedad civil para hacer frente a los riesgos. Ahora bien,
esas iniciativas deben ser mas eficaces y, o que es mas importante, deben ofrecer una reparacion
adecuada cuando se detecten casos de explotacion.

72. Hasta la fecha, la legislacidon en materia de transparencia aprobada en algunos Estados Miem-
bros ha aportado resultados que permiten albergar un optimismo prudente. Sin embargo, es in-
negable que ha logrado que muchas empresas de la cadena de suministro empiecen a prestar
atencion a la trata de personas, empresas que, de lo contrario, proseguirian su actividad sin dar
demasiada importancia a la forma en que su comportamiento como empresa afecta a los derechos
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de los trabajadores que se encuentran en eslabones inferiores de las cadenas de suministro o en
Sus propias operaciones. Ahora es necesario ir mas alla de los requisitos minimos de presentacion
de informes y exigir a las empresas un mayor grado de compromiso.

73. La legislacion mas reciente, como la promulgada en Francia sobre el deber de vigilancia, supone
un avance importante, ya que obliga a las grandes empresas a adoptar un plan basado en la deter-
minacion de los riesgos, procedimientos para evaluar la situacion de las filiales, los subcontratistas
o los proveedores, medidas para mitigar los riesgos, un mecanismo de alerta sobre riesgos reales
y un plan de vigilancia. Las medidas de vigilancia deben abarcar no solo las operaciones directas
de la empresa, sino también las de las empresas que esta controla, asi como las operaciones de
los subcontratistas o proveedores con los que mantiene una relacion comercial habitual, cuando
esas operaciones se derivan de dicha relacion. Ademas, el autor de cualquier incumplimiento de
sus obligaciones debe ser considerado responsable y estar obligado a ofrecer una indemnizacion
por los danos que podrian haberse evitado si se hubiera ejercido la diligencia debida. Siguiendo ese
ejemplo, la legislacion nacional podria ir incluso mas lejos.

74. De cara al futuro, los Estados y los interesados de la sociedad civil y el sector privado han de
encontrar el equilibrio en una combinacion inteligente de iniciativas publicas y privadas, partiendo
y aprendiendo de los errores cometidos y las deficiencias detectadas en los sistemas actuales. La
legislacion debe prever obligaciones basicas, como presentar informes, hacer frente a los riesgos
y determinar la responsabilidad civil de las empresas que no cumplan con sus obligaciones de dili-
gencia debida de proteger los derechos humanos en sus operaciones y cadenas de suministro. Las
iniciativas voluntarias de las empresas deben establecer mecanismos mas eficaces orientados no
solo a detectar situaciones de trata y explotacion, sino también a permitir que los trabajadores, in-
cluidos los trabajadores en sus cadenas de suministro, accedan a los mecanismos de reclamacion.
Esas iniciativas también deben ofrecer soluciones viables a los trabajadores que se encuentren en
situacion de explotacién, como, por ejemplo, mediante un plan impuesto a un subcontratista para
mejorar las condiciones de trabajo y proporcionar reparacion a los trabajadores o, cuando haya fina-
lizado un contrato con un subcontratista, ofreciendo a los trabajadores oportunidades de encontrar
otro empleo, en cooperaciéon con los mecanismos nacionales de remision.

75. La obligacion de las empresas de establecer mecanismos eficaces de reclamacion y reparacion,
derivada de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, no impide que
los trabajadores y sus representantes tomen la iniciativa y establezcan instrumentos dirigidos por los
trabajadores, siguiendo el ejemplo del Fair Good Programme.

Asimismo, deben estudiarse y desarrollarse iniciativas basadas en la cooperacion entre las institu-
ciones publicas, las empresas y los agentes sociales.

76. Los trabajadores deben poder acceder facimente a los mecanismos de reclamacion y otros me-
canismos internos de reparacion, y estos deben basarse en la confianza, 1o cual solo puede lograrse
cuando los trabajadores y lo0s representantes de los trabajadores participan como agentes centrales en
el diseno, la aplicacion y la vigilancia de los instrumentos de reparacion. Esos mecanismos deben estar
a disposicion de los trabajadores, sin perjuicio de la accidn penal que se ejercite posteriormente, en los
casos en que las situaciones de explotacion muestren indicios de que se esta cometiendo un delito gra-
ve, como la trata, o de las demandas civiles o laborales que se hayan presentado o se vayan a presentar.

77. El mensaje principal que la Relatora Especial desea transmitir en el presente informe es que las
empresas no deben limitarse a realizar los esfuerzos que repercuten directamente en las practicas
que permiten los abusos laborales: es necesario realizar cambios profundos y estructurales en la for-
ma en que funcionan actualmente los modelos empresariales; para alcanzar ese objetivo, deben in-
tegrarse las opiniones y los intereses de los trabajadores en todos los esfuerzos de diligencia debida.

B. Recomendaciones

78. Los Estados deben ratificar todos los instrumentos internacionales pertinentes que prohiben la
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trata de personas, el trabajo forzoso, la esclavitud y las practicas analogas a la esclavitud, incluido el
Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre el Trabajo Forzoso, 1930 (num. 29), de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), y ajustar su legislacion nacional a las normas internacionales.

79. Los Estados también deben ratificar otros convenios laborales internacionales pertinentes, como
el Convenio sobre la Libertad Sindical y la Proteccion del Derecho de Sindicacion, 1948 (nim. 87),
o el Convenio sobre el Derecho de Sindicacion y de Negociacion Colectiva, 1949 (num. 98), de la
OIT. Los Estados deben velar por que los convenios se apliquen a todos los tipos de trabajadores,
incluidos los trabajadores migrantes.

80. En cuanto al acceso a la reparacion a través de los mecanismos estatales para los trabajadores
que son victimas de la trata de personas o de explotacion grave, los Estados deben:

a) Velar por que se concedan permisos de residencia y de trabajo no condicionados a los
trabajadores que sean victimas de la trata o de explotacion grave, independientemente de su
voluntad de cooperar con las autoridades estatales en el enjuiciamiento del delito;

b) Velar por que las autoridades estatales que puedan entrar en contacto con trabajadores que
son victimas de la trata y de explotacion grave como equipo de respuesta inicial, tales como los
agentes de policia o los inspectores de trabajo, hayan recibido capacitacion adecuada para iden-
tificar los indicadores de la trata con fines de explotacion laboral, y aumenten el nimero de ins-
pectores de trabajo cualificados y bien capacitados, otorgandoles poderes suficientes para tener
acceso a las instalaciones de la empresa sin previo aviso, acceso a servicios de traduccion cuan-
do sea necesario y la autoridad para hablar a los trabajadores en ausencia de los empleadores;

c) Establecer programas de capacitacion para jueces y fiscales sobre la trata de personas con
fines de explotacion laboral, prestando especial atencion a la identificacion de indicadores y
medidas de reparacion adecuadas, en colaboracion con los agentes de la sociedad civil que
tengan experiencia en la prestacion de apoyo a las victimas de la trata y que puedan aportar las
opiniones y perspectivas de los trabajadores;

d) Establecer barreras cortafuegos para los trabajadores indocumentados, de modo que pue-
dan presentar reclamaciones o0 aprovechar otras oportunidades para dirigirse a determinadas
autoridades, sin temor a las investigaciones o las represalias de las autoridades de inmigracion;

e) Velar por que sea posible enjuiciar a las empresas domiciliadas en el territorio de un Estado
que saquen provecho de la trata o la explotacion laboral, aun cuando la explotacion se haya
producido en el extranjero.

81. En cuanto a la eliminacion de los obstaculos al acceso a reparaciones en los casos de trata o
explotacidn grave en el marco de las operaciones de las empresas y sus cadenas de suministro vy,
en particular, para hacer frente a los desequilibrios de poder, los Estados deben:

a) Determinar la responsabilidad civil de las empresas que superen determinadas dimensiones, in-
cluso aquellas cuya sede social se encuentre en el extranjero, por no cumplir con sus obligaciones
de diligencia debida y con la obligacion de indemnizar a los trabajadores por los dafios causados;

b) Permitir que los trabajadores interpongan demandas colectivas;

c) Adoptar medidas para dar a las victimas acceso a informacidn sobre las opciones disponibles
para que puedan acceder a vias de recurso tanto judiciales como extrajudiciales a nivel estatal;

d) Eliminar las costas que debe asumir el demandante y crear un fondo para las victimas que
les ofrezca asistencia juridica y financiera, asi como una indemnizacion que se pague por
adelantado, independientemente del resultado del proceso, cuando se demuestre que ha
habido explotacion;

e) Considerar la posibilidad de invertir la carga de la prueba testimonial, teniendo debidamente
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en cuenta las cuestiones relacionadas con un equilibrio adecuado entre las consideraciones
relativas al acceso a una reparacion y la equidad para todas las partes.

82. Con respecto a las sanciones y otras medidas de reparacion que puedan imponerse a las
empresas implicadas en un caso de trata de personas o explotacion grave de trabajadores, los
Estados deben garantizar que las medidas siguientes constituyan reparaciones efectivas para
los trabajadores:

a) Las sanciones impuestas a través de actuaciones penales deben incluir sanciones econémi-
cas o reparaciones no econdmicas, como ordenes de resarcimiento, medidas para ayudar a las
personas que son victimas de la trata o a los trabajadores que son victimas de explotacion gra-
ve, asi como recursos, satisfaccion, como la presentacion de disculpas publicas, y garantias de
no repeticion, como la suspension de licencias de funcionamiento o la participacion obligatoria
en programas de cumplimiento, educacion y capacitacion;

b) Las sanciones deben ser proporcionales a la gravedad de los abusos y dafios sufridos, refle-
jar el grado de culpabilidad de la empresa, reducir al minimo el riesgo de repeticion o continua-
cion de los abusos, constituir un elemento disuasorio creible para la empresa, y otras entidades,
que evite la adopcion de conductas prohibidas y tenga en cuenta las cuestiones de género y las
necesidades especificas de personas o grupos expuestos a un mayor riesgo de vulnerabilidad
0 marginacion. Con ese fin, debe consultarse a los trabajadores, por medio de sus representan-
tes, para el diseno y la aplicacion de las sanciones y otras reparaciones;

c) Debe vigilarse la ejecucion de la reparacion, y los trabajadores deben poder denunciar y soli-
citar una reparacion en los casos en que las empresas incumplan la decision.

83. En cuanto a la legislacion nacional sobre transparencia en las cadenas de suministro, los Es-
tados deben adoptar leyes que exijan a las empresas la diligencia debida en materia de derechos
humanos en toda la cadena de suministro, la presentacion de informes publicos y la revelacion de
informacion, o revisar las leyes existentes en la materia. La legislacion debe:

a) Incluir la obligacion de que las empresas den a conocer no solo las politicas y los procedi-
mientos aplicados para hacer frente a los riesgos de trata o explotacion grave en sus opera-
ciones y cadenas de suministro, sino también los resultados y los efectos de dichas politicas y
procedimientos. Esa informacién debe tener en cuenta las preocupaciones relativas a la protec-
cion de los datos de los trabajadores, ser andnima y no debe contener ningun dato que permita
identificar a los distintos demandantes;

b) Establecer las esferas sobre las cuales las empresas deben proporcionar informacion; estas
deben incluir, como minimo, las practicas de contratacion, la metodologia utilizada para vigilar
el cumplimiento de la politica de la empresa, el uso de otras fuentes de informacién, como la in-
formacién obtenida a través de auditorias internas, los mecanismos de reclamacion y la coordi-
nacion con los interesados pertinentes, como los sindicatos y los representantes de la sociedad
civil. Con respecto a la informacion procedente de los mecanismos de reclamacion, esta podria
incluir el nimero de reclamaciones o denuncias presentadas a través de cada mecanismo, de
qué punto de la cadena de suministro y de qué operaciones proceden, las medidas adoptadas
de cara a su resolucion, el nivel de satisfaccion de las partes con los resultados y la proporcion
de reclamaciones que siguen sin resolverse;

c) Establecer sanciones, incluidas multas, para las empresas que no cumplan con sus obliga-
ciones y dotar a los organismos encargados de hacer cumplir la ley de los recursos necesarios
para el seguimiento de los informes sobre incumplimiento, crear y actualizar periédicamente
un registro central que recoja la informacion que las empresas publican cada afio y establecer
un 6rgano independiente encargado de vigilar el cumplimiento y la calidad de la informacion
divulgada, prestando especial atencion a las empresas que operan en entornos de alto riesgo
donde los ordenamientos juridicos son deficientes, en particular con respecto al acceso de las
victimas de la trata o de abusos laborales a vias de reparacién, o donde los trabajadores no
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estan representados, y publicar las listas de las empresas que estan sujetas a la legislacion en
materia de transparencia;

d) Adoptar un enfoque de cambio gradual, incentivar la diligencia debida recompensando a
las empresas que apliquen politicas y procedimientos y demuestren que estos repercuten en
la reduccion de los riesgos de trata y explotacion grave en un periodo de tiempo especifico,
y fomentar el buen comportamiento y la presentacion de informes facilitando el acceso de los
licitadores que cumplan las normas a la contratacion publica.

84. A fin de aumentar el acceso de los trabajadores a los mecanismos operacionales de reclamacion
de las empresas y ofrecer asistencia y reparaciones adecuadas para las victimas de la trata o de
explotacidn grave, las empresas deben:

a) Establecer un mecanismo de reclamacion, en colaboracion con otras empresas de la region
que trabajen con los mismos proveedores, en coordinacion con los agentes de la sociedad civil
con pleno conocimiento del contexto, las sensibilidades y las soluciones a nivel local, celebrar
consultas con las autoridades estatales para asegurarse de que el mecanismo esté en conso-
nancia con el mecanismo nacional de remision cuando se plantea un caso de trata a través de
los mecanismos operacionales de reclamacion de las empresas, y establecer un protocolo de
cooperacion con el mecanismo nacional de remision para canalizar los recursos de las empre-
sas destinados a proporcionar asistencia y reparacion a los trabajadores que se constate que
son victimas de la trata o de explotacion grave;

b) Velar por que el mecanismo se disefie en colaboracion con los trabajadores y sus represen-
tantes, y considerar la posibilidad de que la gestion de su ejecucidn corra a cargo de un tercero,
que puede ser un representante de los trabajadores, 0 un asociado de la sociedad civil en quien
los trabajadores confien y que esté geograficamente cerca y bien establecido en la zona en la
que opera el mecanismo;

c) Definir claramente el tipo de reclamaciones que pueden resolverse a través del mecanismo e
idear y poner en marcha una campana de concienciacion sobre los derechos de los trabajadores
y el funcionamiento del mecanismo para hacer frente a los abusos, junto con los trabajadores y
sus representantes, teniendo en cuenta las cuestiones de género y las necesidades especificas
de las personas o los grupos expuestos a un mayor riesgo de vulnerabilidad o marginacion;

d) Abordar los problemas de la proteccion de datos y prevenir posibles represalias a través de
un debate con los representantes de los trabajadores y de los sindicatos y con la sociedad civil;

e) Velar por que las decisiones adoptadas por los mecanismos mencionados puedan ejecutarse
e incluir una clausula en los contratos con proveedores a ese respecto;

f) Velar por que no se pida a los trabajadores que firmen una renuncia a su derecho a acceder
a los mecanismos estatales cuando se les permita acceder a los mecanismos operacionales de
reclamacion y asegurarse de que los proveedores hagan lo mismo en sus propios mecanismos
operacionales de reclamacion;

g) Velar por que se ofrezca asesoramiento independiente a los trabajadores que firmen acuer-
dos de transaccion, de manera que comprendan plenamente su contenido, que debera estar
redactado con claridad y de forma que pueda ser ejecutado;

h) Organizar reuniones entre la sociedad civil, las empresas y las inspecciones del trabajo, a fin
de que puedan intercambiar informacion de manera andnima y compartir los resultados de las
auditorias de forma conjunta y anénima para permitir que las inspecciones del trabajo y otros
interesados tengan una idea clara de los principales problemas y puedan conceder prioridad a
las esferas de preocupacion y las medidas que deberan adoptarse.

https://www.mpd.gov.ar/index.php/documentos/320-informes-de-la-relatora-especial-so-
bre-la-trata-de-personas-especialmente-mujeres-y-ninos-de-la-organizacion-de-las-naciones-uni-
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das/5070-informe-de-la-relatora-especial-sobre-la-trata-de-personas-especialmente-mujeres-y-ni-
nos-maria-grazia-giammarinaro-a-74-189-18-de-julio-de-2019
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4. INFORMES DE LA RELATORA ESPECIAL SOBRE LAS FORMAS CONTEMPORANEAS
DE ESCLAVITUD, INCLUIDAS SUS CAUSAS Y CONSECUENCIAS

Informe de la Relatora Especial sobre las formas contemporaneas de esclavitud,
incluidas sus causas y consecuencias, Sra. Gulnara Shahinian, A/HRC/15/20%, 28 de
junio de 2010 (Extractos)

[...]

lll. La servidumbre doméstica: un problema mundial de derechos humanos

11. A'la sombra de la industria mundial del trabajo doméstico, un gran nimero de personas, en su
mayoria mujeres y nifias, se ven privadas de su dignidad. Estas personas estan sometidas de forma
invisible a servidumbre doméstica, que es contraria a la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos (art. 4) y al derecho de los tratados de derechos humanos.

(-]

B. Manifestaciones de servidumbre doméstica y esclavitud doméstica

23. Debido a los factores de vulnerabilidad mencionados, los trabajadores domésticos a menudo
son sometidos a practicas laborales injustas y explotadoras. A algunos se les paga menos del sala-
rio minimo o no se les paga, mientras que otros tienen que vérselas con deducciones arbitrarias o
retenciones salariales. Muchos trabajadores domésticos deben vivir con sus empleadores, pero sélo
se les ofrece condiciones de vida precarias o degradantes. De estos trabajadores internos se espera
que trabajen entre 16 y 18 horas al dia, que estén siempre disponibles y que renuncien a sus dias de
descanso y vacaciones. A menudo se restringe su libertad de comunicacion y circulacion. También
es comun que sufran abusos fisicos, emocionales y sexuales.

24, Es muy dificil determinar la linea divisoria entre el trabajo doméstico, cuando va acompahado
de graves violaciones de las normas laborales equitativas, y la servidumbre y esclavitud domésti-
cas. En la practica, hay un amplio espectro que va de los trabajadores domésticos con relaciones
laborales que cumplen las normas de trabajo y de derechos humanos aplicables a los sometidos
a servidumbre y esclavitud doméstica. Debido a la naturaleza delictiva y por ende clandestina de la
servidumbre y la esclavitud, es imposible determinar el porcentaje de los trabajadores domésticos
que son victimas de estas practicas.

25. La esclavitud y la servidumbre tienen en comun que la victima esta explotada econdmicamen-
te, depende totalmente de otros y no puede terminar la relacion por voluntad propia. En los casos
de esclavitud, segun la definicion clasica de la Convencidn sobre la Esclavitud de 1926, quien la
practica pretende tener un derecho de “propiedad” sobre la victima sustentado en la costumbre, la
practica social o la legislacién nacional, aunque viole el derecho internacional. En los casos servi-
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dumbre y practicas analogas a la esclavitud no existe tal pretension de propiedad formal.?'® Esto no
significa que la servidumbre constituya un grado menor de violacion de los derechos humanos: la
humillacion, la explotacion y el sufrimiento pueden ser igual de intensos 0 mas segun la naturaleza
de cada caso.

26. La servidumbre doméstica vy la esclavitud doméstica se pueden distinguir por el hecho de que la
explotacion se produce en primer lugar en o en torno al hogar de quienes las practican. En muchos
casos, estos fendmenos van acompanados de otras formas de servidumbre y esclavitud. Ademas
de tener que ocuparse de las tareas domésticas, por ejemplo, una victima puede estar obligada a
trabajar en faenas agricolas o en el mercado o a ejercer la prostitucion.

27. La Relatora Especial ha distinguido una serie de casos en que personas que trabajan en el ser-
vicio doméstico son sometidas a servidumbre o esclavitud como se definen en la Convencion sobre
la Esclavitud de 1926, la Convencidn suplementaria sobre la abolicidon de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud de 1956 (la Convencién suplemen-
taria sobre la esclavitud de 1956) y la jurisprudencia relativa al articulo 8 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

[..]
2. La servidumbre doméstica por deudas

30. Uno de los factores que dan lugar a la servidumbre doméstica es la imposicion de la servidumbre
por deudas, también conocida como trabajo “cautivo” (para mas informacion véase A/HRC/12/21).
El articulo 1 a) de la Convencion suplementaria sobre la esclavitud de 1956 define la servidumbre
por deudas como “el estado o la condicién que resulta del hecho de que un deudor se haya com-
prometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como
garantia de una deuda, si los servicios prestados, equitativamente valorados, no se aplican al pago
de la deuda, o si no se limita su duracion ni se define la naturaleza de dichos servicios”.

31. El trabajo en condiciones de servidumbre, que histdricamente ha estado asociado a la produc-
cion agraria y a los pobres sin tierras (véase A/HRC/12/21) puede afectar a familias enteras. Ademas
de las labores agricolas realizadas por los hombres, las modalidades de servidumbre a veces se
extienden a las mujeres, que son obligadas a servir en la casa del acreedor. En algunos casos los
padres son obligados a entregar a uno o mas hijos al acreedor, que a menudo los somete a servi-
dumbre doméstica®!".

32. La mecanizacion de la agricultura, la migracion del campo a la ciudad y el desarrollo de las
industrias de exportacion de gran intensidad de mano de obra, junto con el menoscabo de los de-
rechos de los trabajadores fuera del contexto tradicional de trabajo en condiciones de servidumbre,
han llevado al surgimiento de formas de modelos de “neoservidumbre”, por las cuales las personas
indigentes se comprometen a pagar con su trabajo préstamos o adelantos salariales obtenidos de
sus empleadores y no pueden dejar de pagar esta deuda, entre otras razones por temor a la impo-
sicion extrajudicial del reembolso?'2,

33. La “neoservidumbre” también puede surgir en el contexto de migracion para el trabajo domés-
tico. Los trabajadores domésticos migratorios suelen contraer una deuda importante con el em-
pleador o las agencias encargadas de su contratacion y traslado para sufragar los gastos del billete
de avidn y las tasas de contratacion. Entonces se espera que el trabajador doméstico trabaje para
saldar su deuda. En muchos paises los trabajadores domeésticos migratorios no pueden cambiar de
empleador porque la validez de su visado depende del aval del empleador inicial (véase la seccion

210 Véase también Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Siliadin c. Francia, N° 73316/01, 26 de julio de 2005, parrs.122 y ss.
[En el original, nota N° 7]

211 Véase Liga contra la Esclavitud, “Forced and Bonded Labour in Nepal: Briefing Note” (julio de 2009). [En el original, nota N° 9]
212 Véase por ejemplo Krishna Prasad Upadhyaya, “Poverty, Discrimination and Slavery: The reality of bonded labour in India, Nepal
and Pakistan”, (Liga contra la Esclavitud, 2008). [En el original, nota N° 10]
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2 f)). Ademas, puede que se les impida volver a sus paises de origen, ya que los empleadores o las
agencias de contratacion retienen los pasaportes o los billetes de avion. No pueden dejar su puesto
hasta que hayan reembolsado con su trabajo la deuda de su contratacion. Con salarios que suelen ser
tan bajos como de 100 a 300 ddlares al mes, los trabajadores domésticos migrantes quedan “cauti-
vos” durante largos periodos en manos de un solo empleador, lo que los hace facimente explotables.

[.]
3. La explotacion de nifos en el trabajo doméstico

35. La explotaciéon de nifios en el trabajo doméstico puede equivaler a servidumbre doméstica. La
Convencion suplementaria sobre la esclavitud de 1956 proscribe especificamente “toda institucion
0 préctica en virtud de la cual un niflo o un joven menor de 18 afos es entregado por sus padres,
0 uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracion o sin ella, con el propdsito de
que se explote la persona o el trabajo del nino o del joven”, (art. 1 d)).

(]

41. Es frecuente que sean los propios ninos los que aceptan trabajos domésticos a falta de otras
opciones, sobre todo porque el trabajo les brinda un nuevo hogar y a menudo una (falsa) promesa
de educacion. Los nifios de la calle, en particular los que fueron abandonados o los que huyeron
del maltrato de los padres, suelen buscar trabajo doméstico para encontrar alojamiento. Los nifios
que se quedan huérfanos a causa del SIDA también suelen terminar en servidumbre doméstica®'s.
Cada vez mas ninas también emigran de manera independiente de las zonas rurales mas pobres en
busca de trabajo doméstico?'“.

42. Para los nifios es particularmente dificil salir de las situaciones de servidumbre doméstica. La
relacion entre el empleador y el niflo suele empezar aparentemente bien hasta que la explotacion y
el abuso se hacen patentes. En consecuencia, los nifos sienten que estan equivocados y se quedan
por temor a “defraudar” a sus familias. A los ninos que han sido victimas de abusos sexuales les
es muy dificil marcharse por la verglienza de “estar estropeados” y cuando lo hacen, tienen miedo
de volver a sus familias y terminan en la calle. Los nifios que trabajan en el servicio doméstico que
migraron o fueron objeto de un trafico a gran distancia suelen tropezar con barreras econémicas,
lingUisticas y culturales que les impiden regresar a sus hogares.

4. La servidumbre doméstica en los matrimonios forzados y los matrimonios de nifios

43. El matrimonio forzado combina la explotacién sexual con la servidumbre doméstica®’®. Las
victimas son obligadas a realizar tareas domésticas de acuerdo con los estereotipos de género y a
satisfacer las exigencias sexuales de sus maridos. La vinculacion entre los matrimonios forzados y la
servidumbre se reconoce explicitamente en el articulo 1 ¢) de la Convencién suplementaria sobre la
esclavitud de 1956, que considera que las mujeres son sometidas a servidumbre si son victimas de:

“Toda institucion o practica en virtud de la cual:

i) Una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a
cambio de una contrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su
familia 0 a cualquier otra persona o grupo de personas;

i) El marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho a cederla a un tercero
a titulo oneroso o de otra manera;

213 Secretario General, World report on Violence against Children (Naciones Unidas, 2006), pag. 240. [En el original, nota N° 15]
214 A/HRC/7/6/Add. 3, parrs. 54 y 55. [En el original, nota N° 16]

215 Relatora Especial sobre los derechos humanos de las victimas de la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, A/
HRC/4/23, parr. 43. [En el original, nota N° 17]
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iii) La muijer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra persona.”

(]

45. Los matrimonios de nifios, uniones en que al menos uno de los conyuges no tiene la edad mi-
nima legal para contraer matrimonio, constituyen una forma de matrimonio forzado porque el nifo
no esta capacitado para dar su consentimiento. Segun el articulo 16 de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, “no tendran ningun efecto juridico
los esponsales y el matrimonio de nifos y se adoptaran todas las medidas necesarias, incluso de
carécter legislativo, para fijar una edad minima para la celebracion del matrimonio”. El Comité para
la Eliminacidn de la Discriminacion contra la Mujer considera que la edad minima para el matrimonio
deberia ser 18 anos tanto para los hombres como para las mujeres®'®. Esta edad minima, que se
acoge a la definicion del nifio que figura en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, también esta
recogida en la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (art. 21).

46. Un estudio del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) ha revelado que las
mujeres y nifias que contraen matrimonio antes de los 18 anos tienen menos formacion y estan mas
expuestas a la violencia conyugal?'’. La servidumbre doméstica inherente a los matrimonios de nifios
priva a las ninas de derechos negandoles oportunidades educativas y la posibilidad de crear redes
protectoras de amigos y pares.

5. La servidumbre resultante de la explotacion econdmica de fuerte dependencia

47. La servidumbre y otras practicas andlogas a la esclavitud prohibidas por el articulo 8 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos no se limitan a los casos particulares reconocidos por la
Convencidn suplementaria sobre la esclavitud de 1956 sino que incluyen otros casos de explotacion
econodmica en que la victima depende tanto del victimario que no puede abandonar esa situacion de
explotacion?'®, La dependencia en este contexto puede ser resultado de toda una serie de factores
fisicos, econdmicos, sociales, culturales y juridicos. Aungue cada uno de estos factores puede no
ser lo suficientemente poderoso por si mismo para crear la aguda dependencia que caracteriza a la
servidumbre, pueden reforzarse unos a otros creando una red de factores de dependencia que la
victima no puede sortear.

48. Los factores econdmicos incluyen los adelantados o aplazamientos de pagos destinados a au-
mentar la dependencia, una remuneracion que mantiene a los trabajadores por debajo del umbral
de pobreza, el pago en especie o la prohibicion de cambiar libremente de empleados.

49. Otro indicador de dependencia puede ser la restriccion de los derechos de los trabajadores a la
libertad de circulacion y de eleccion del lugar de residencia. En algunos casos los trabajadores do-
mésticos estan obligados a vivir con sus empleadores y estan encerrados en la casa practicamente
las 24 horas del dia. Esto no es sdlo una violacion, sino que también significa que estan aislados, de
manera que no pueden denunciar la explotacion a las autoridades ni obtener apoyo de sus pares,
amigos o representantes sindicales.

50. La vulneracidn de los derechos humanos econémicos y sociales, por ejemplo, la amenaza de
negarle a un trabajador comida, alimentos o atencion médica esencial cuando depende del emplea-
dor para acceder a ellos, también pueden colocar a la victima en una situacion en la que no tiene
mas remedio que soportar la explotacion.

216 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general N° 21 sobre la igualdad en el matrimonio
y en las relaciones familiares, (1994), parr. 36. [En el original, nota N° 19]

217 Véase UNICEF, Early marriage: A Harmful Traditional Practice (Nueva York, 2005). [En el original, nota N° 20]

218 Véase Manfred Nowak, U.N. Covenant on Civil and Palitical Rights: CCPR Commentary, segunda edicion (N.P. Engel Publica-
tions, 2005), articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, parr. 12. Nowak subraya que los travaux préparatoires
del Pacto indican que el término “servidumbre” se podia aplicar a todas las formas imaginables de dominacion y degradacion. [En el
original, nota N° 21]

116



HERRAMIENTAS PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE TRATA DE PERSONAS:
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y JURISPRUDENCIA REGIONAL

51. Los malos tratos fisicos y psicoldgicos refuerzan la dependencia y en casos extremos se convier-
ten en la causa misma de la servidumbre doméstica (en lugar de ser una simple consecuencia). Por
ejemplo, un trabajador doméstico puede ser victima de abusos tan graves que engendren depen-
dencia psicoldgica respecto de quien los comete (fendmeno conocido como el “sindrome de la mujer
maltratada” en el contexto de la violencia conyugal). La victima puede ser sistematicamente golpeada,
insultada, humillada y denigrada para obligarle a soportar horas de trabajo excesivas, horas extras
en dias de descanso no remuneradas, etc. Dicho abuso puede reforzar otros patrones de sumision
aprendida que se basa en la discriminacion por motivos de casta, etnia o género. También se utiliza
como herramienta de subyugacion la violencia sexual, que va del acoso sexual hasta la violacion repe-
tida o la amenaza de prostitucion forzada?'® . La Relatora Especial también recibio informacion sobre
los casos de trabajadores domésticos que habian sido amenazados con ser denunciados por delitos
que no habian cometido si denunciaban las condiciones laborales de explotacion.

(]

7. Trata y servidumbre doméstica

59. La trata es uno de los caminos que conducen a la servidumbre doméstica. El derecho interna-
cional define la trata como la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de per-
sonas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude,
al engano, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion?® . La esclavitud, las practicas analogas a la esclavitud y la servidumbre
figuran entre las peores formas de explotacion derivadas de la trata; el “consentimiento” de la victima
para la explotacion carece de importancia®?'.

60. Si bien no pueden excluirse las conexiones con otros tipos de delitos violentos organizados,
la trata con fines de servidumbre doméstica suele producirse al amparo de actividades aparente-
mente legales o0 goza de una aceptacion social generalizada. Los agentes que contratan a traba-
jadores domésticos se convierten en responsables de trata si inducen deliberadamente a engafo
a sus clientes acerca de las condiciones de trabajo o realizan practicas de control ilegales (como
la retencion de pasaportes) a sabiendas de que esas practicas daran lugar a la explotacion de las
personas contratadas???,

61. Los padres pueden convertirse también en complices de la trata de sus propios hijos si los
entregan a un tercero pese a saber que se explotara al nino en el trabajo doméstico. En sus obser-
vaciones finales mas recientes sobre el Pakistan, por ejemplo, el Comité de los Derechos del Nifio
expresod su preocupacion ante “el creciente nimero de nifios victimas de la trata interna, a veces
vendidos por sus padres u obligados a contraer matrimonio, ser objeto de explotacion sexual o so-
meterse a algun tipo de servidumbre doméstica” (CRC/C/PAK/CO/3-4, parr. 95).

(-]

2. La normativa internacional de derechos humanos

87. La normativa internacional de derechos humanos prohibe la servidumbre doméstica y otras
formas de servidumbre. Ademas de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y de la Con-
vencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud de 1956, es posible encontrar normas al

219 Human Rights Watch, Swept under the rug: Abuses against Domestic Workers Around the World (2006), pag. 17. [En el original,
nota N° 22]

220 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, que complementa la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 3. Véase también el Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, art. 4. [En el original, nota N° 28]

221 Véase ibid. [En el original, nota N° 29]

222 \ase el informe de la Relatora Especial sobre los derechos humanos y las victimas de la trata de personas, especialmente
mujeres y nifnos, mision al Libano, E/CN.4/2006/62/Add.3, parrs. 28 a 33. [En el original, nota N° 30]
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respecto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 8), la Convencion Internacio-
nal sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
(art. 11), la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (art. 27), el Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 7, sobre condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias) y la Convencion sobre los Derechos del Nifo (arts. 19 y 32), asi como la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (articulo 11,
sobre el derecho de la mujer a no ser discriminada en la esfera del empleo).

88. Basandose en estas normas, los comités de expertos independientes que vigilan el cumplimien-
to por los Estados partes de las obligaciones dimanantes de estos instrumentos (6rganos creados
en virtud de tratados) se han referido en diversas ocasiones a la explotacion de los trabajadores
domésticos en sus observaciones finales sobre los informes de los paises??®. En cambio, los me-
canismos de quejas de particulares, incluido el procedimiento de comunicaciones de la Relatora
Especial?®*, siguen utilizandose muy poco. En su Observacion general N° 28 sobre la igualdad entre
hombres y mujeres, el Comité de Derechos Humanos se refirié especificamente a la esclavitud en-
cubierta, entre otras cosas, como trabajo doméstico o servicios personales de otra indole??®. En el
momento de finalizarse el presente documento, el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares estaba debatiendo una observacion general sobre
los trabajadores migratorios domésticos con miras a aprobarla a finales de 2010.

89. Los expertos independientes designados por la Comision de Derechos Humanos y el Consejo
de Derechos Humanos han abordado también esta cuestion. El Grupo de Trabajo sobre las Formas
Contemporaneas de la Esclavitud habia senalado a la atencidn de la Comision de Derechos Hu-
manos el problema de la servidumbre doméstica®?® . Los titulares de mandatos de procedimientos
especiales, en particular la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y con-
secuencias y la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, han
centrado sus estudios en la situacion de los trabajadores domésticos, promoviendo asi el debate®’.

(-]

IV. Conclusiones y recomendaciones

92. Aunque las victimas tienen muy poca visibilidad, la servidumbre doméstica constituye un problema
mundial de derechos humanos que afecta a todas las regiones. La servidumbre doméstica reviste muy di-
versas formas, desde la esclavitud, segiin se define en la Convencion de 1926 sobre la esclavitud, hasta las
practicas analogas a la esclavitud, como el trabajo doméstico en condiciones de servidumbre y el trabajo
domeéstico infantil. Millones de mujeres y nifias que desean aprovechar las oportunidades que ofrece el tra-
bajo domeéstico y hacer una contribucion valiosa a la sociedad se encuentran en situacion de riesgo porque
no se protegen de forma adecuada sus derechos, su igual dignidad humana y su autonomia.

93. La penalizacion de todas las formas de esclavitud y servidumbre, de conformidad con las obligaciones
internacionales de los Estados, es uno de los aspectos de una respuesta eficaz. Al mismo tiempo, este pro-

223 Véanse, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, observaciones finales sobre el Chad, CCPR/C/TCD/CO/1, parr. 31; Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observaciones finales sobre el Canada, E/C.12/CAN/CO/4-E/C.12/CAN/CO/5, parr.
49; Comité de los Derechos del Nifio, observaciones finales sobre Bangladesh, CRC/C/BGD/CO/4, parr. 82; Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion Racial, observaciones finales sobre los Emiratos Arabes Unidos, CERD/C/ARE/CO/17, parr. 16; Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Muijer, observaciones finales sobre Malasia, CEDAW/C/MYS/CO/2, parrs. 25 y 26;
Comité contra la Tortura, conclusiones y recomendaciones sobre Bahrein, CAT/C/CR/34/BHR, parr. 7. [En el original, nota N° 41]
224 Véase http://www?2.ohchr.org/english/issues/slavery/rapporteur/submitting_info.htm. [En el original, nota N° 42]

225 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 28 sobre el articulo 3 (Igualdad de derechos entre hombres y mujeres),
CCPR/C/21/Rev.1/Add. 10, parr. 12. [En el original, nota N° 43]

226 Véase, por ejemplo, E/CN.4/Sub.2/2004/36, parr. 51. [En el original, nota N° 44]

227 Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, mision a los Paises Bajos (A/HRC/4/34/Add.4);
mision a Ghana (A/HRC/7/6/Add.3); Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, mision a Bahrein,
Oman y Qatar (A/HRC/4/23/Add.2); mision al Libano (E/CN.4/2006/62/Add.3). [En el original, nota N° 45]
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blema forma parte de la tarea mas general de garantizar a los trabajadores igual proteccion de sus derechos
laborales. La lucha contra la servidumbre doméstica y la proteccion de los derechos de los trabajadores
domésticos son dos caras de la misma moneda. La Relatora Especial recomienda a los Estados que:

¢ Adopten disposiciones especificas para penalizar la servidumbre en todas sus formas y manifestaciones,
incluido el trabajo “cautivo”, los matrimonios infantiles y forzosos y otras practicas “culturales”; enjuicien
y castiguen a los responsables con la debida diligencia y velen por que las victimas obtengan la debida
reparacion de manos de los responsables por las pérdidas materiales y morales sufridas.

« Establezcan mecanismos eficaces y accesibles de informacion y denuncia para las personas sometidas a
servidumbre doméstica, los trabajadores domésticos y otros miembros de la comunidad (por ejemplo, lineas
telefonicas de ayuda con operadores que hablen los idiomas necesarios). Den instrucciones a las autorida-
des de inmigracion y otras autoridades competentes para que remitan los casos de presunta servidumbre
domeéstica a las autoridades policiales y laborales. Proporcionen a todas las personas sometidas a servi-
dumbre doméstica asistencia adecuada e incondicional para su proteccion, rehabilitacion y reintegracion,
incluso otorgando recursos financieros a las ONG pertinentes.

¢ Prohiban estrictamente la restriccion indebida de la libertad de desplazamiento y comunicacion de los
trabajadores domésticos, por ejemplo, la prohibicion de que salgan del domicilio fuera de sus horas de tra-
bajo o la retencion de sus pasaportes, otros documentos de identidad o billetes de avion, y tomen medidas
contra los responsables.

¢ Pongan coto a las practicas que refuerzan la dependencia, entre otras cosas prohibiendo a las agencias de em-
pleo que cobren honorarios a los trabajadores domésticos (en lugar de a los empleadores), prohibiendo el pago
en especie y prohibiendo los planes de remuneracion por adelantado o diferida cuyo fin es generar dependencia.

« Extiendan la misma proteccion prevista en su legislacion laboral a los trabajadores domésticos, incluidos
los trabajadores domésticos migratorios, y hagan cesar toda vulneracion discriminatoria de los derechos en
relacion con los horarios de trabajo, los dias de descanso, las vacaciones, la atencion médica, la licencia por
maternidad y la proteccion frente al despido arbitrario.

¢ Exijan que los trabajadores domésticos reciban un contrato por escrito en un idioma que comprendan y
que sus salarios se abonen a cuentas bancarias. Los Estados deben establecer un salario minimo para todos
los trabajadores domésticos, incluidos los migrantes, que debe situarse por encima del umbral de pobreza
del pais en cuestion y en ninguna circunstancia por debajo del umbral de referencia establecido por el Ban-
co Mundial (actualmente fijado en 2 ddlares de los Estados Unidos al dia). Los eventuales pagos adicionales
en especie no podran deducirse del salario minimo.

94. Los niios estan particularmente expuestos a la servidumbre doméstica, sobre todo si viven con sus
empleadores o0 emigran solos para encontrar empleo en este sector.

¢ Los Estados deben prohibir el trabajo doméstico en régimen de residencia para los nifios migrantes o loca-
les menores de 18 aiios, debido a su peligrosidad intrinseca. Deben prohibirse las demas formas de trabajo
domeéstico para los niiios menores de 15 aiios o0 los que todavia estén cursando la ensefianza obligatoria en
la medida en que dicho trabajo interfiera con su escolarizacion.

¢ Los Estados deben ayudar a las familias marginadas cuyos hijos se encuentran expuestos a la servidum-
bre doméstica (por ejemplo, mediante programas de transferencia condicionada de efectivo), a la vez que
intensifican sus esfuerzos para ofrecer alternativas viables a los niiios que estan solos, incluidos los nifios
de la calle, los nifios abandonados y los huérfanos. Los Estados deben ampliar sus esfuerzos para colaborar
con los maestros, los lideres religiosos y las organizaciones comunitarias a fin de acabar con el trabajo
doméstico infantil.

95. En el caso de los trabajadores domésticos que residen en el domicilio del empleador, el hecho de que el lugar
de trabajo coincida con el lugar de residencia plantea problemas importantes, ya que corren el peligro de quedar
aislados. A fin de limitar y reglamentar el trabajo doméstico en régimen de residencia, los Estados deben:

* Exigir a los empleadores que sigan una formacion obligatoria de sensibilizacion antes de emplear a traba-
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jadores internos. Debe obligarse a los empleadores a registrar a los trabajadores que viven en su domicilio
y asegurarse de que acudan periédicamente a entrevistas privadas con los inspectores del trabajo.

¢ Dotar a las autoridades laborales de las atribuciones juridicas, la competencia especializada y los recur-
S0S necesarios para realizar inspecciones en los lugares de trabajo, mediante una orden judicial, en los ca-
so0s en que existan razones fundadas para creer que ha habido una violacion grave de las normas laborales.
La policia debe dar prioridad a la investigacion de los delitos denunciados que afecten a trabajadores que
se alojan en el domicilio del empleador.

* Ademas, los Estados deben establecer listas negras por las que se prohiba contratar a otros trabajadores
en los hogares en que se haya maltratado o explotado a un empleado doméstico interno.

96. Los trabajadores domésticos migratorios son vulnerables al yugo de la servidumbre, ya que suelen en-
contrarse en una situacion precaria de migracion y ser objeto de prejuicios. La Relatora Especial recomienda
a los Estados que:

¢ Eliminen los regimenes de inmigracion en los que se conceda el visado bajo el “patrocinio” de un tnico
empleador, incluso en el caso de los trabajadores domésticos contratados por diplomaticos.

¢ Reconozcan el derecho de los trabajadores domésticos migratorios a escoger libremente el lugar donde
residir y supriman las condiciones de residencia en el domicilio del empleador estipuladas en las leyes o0
los reglamentos.

* Consideren la posibilidad de crear una situacion especial de residencia legal que permita que permanez-
can en el pais los trabajadores domésticos migrantes que presenten una denuncia fundamentada de abusos
graves o explotacion por los empleadores.

¢ Promuevan la cooperacion multilateral y bilateral para acreditar y regular a las agencias de contratacion
y colocacion. Los acuerdos bilaterales relativos al trabajo doméstico migratorio deben ser de cumplimiento
obligatorio y basarse en las normas internacionales garantizar la no discriminacion con respecto a los tra-
bajadores locales y prever mecanismos eficaces para asegurar su cumplimiento.

 Velen por que las autoridades de inmigracion y trabajo cooperen para registrar a todos los trabajadores
migratorios e informarles de sus derechos en un idioma que comprendan.

* Investiguen diligentemente las denuncias plausibles de abusos o explotacion por parte de sus diplomaticos
y enjuicien a los responsables. Si el Estado de origen no entabla accién penal, los Estados de acogida deben
solicitar que se levante la inmunidad diplomatica o, en su defecto, que en los casos graves se declare persona
non grata al presunto responsable y se concedan derechos independientes de residencia a la victima.

97. Los trabajadores domésticos han salido muy beneficiados de su empeiio por organizarse en todo el mun-
do. Sin embargo, se precisa de mas esfuerzos para empoderar a los trabajadores individuales. La Relatora
Especial recomienda lo siguiente:

* En colaboracion con las asociaciones y cooperativas existentes de trabajadores domésticos, los sindica-
tos deberian empeifiarse mas en incorporar a los trabajadores domésticos, en particular a los trabajadores
domeésticos migratorios.

* Los Estados deben eliminar todos los obstaculos de jure o de facto que impidan a los trabajadores domés-
ticos ejercer su derecho a la libertad de asociacion, incluso en sindicatos.

¢ En cooperacion con las asociaciones de trabajadores domeésticos, los sindicatos y las instituciones na-
cionales de derechos humanos, las autoridades nacionales deben organizar campaias para informar a los
trabajadores actuales y eventuales del servicio doméstico de sus derechos y el modo de hacerlos valer.
La informacion debe facilitarse en lugares e idiomas accesibles para todos los trabajadores domeésticos,
incluidos los migrantes.

98. La actividad normativa a nivel internacional ha reflejado durante mucho tiempo la falta de interés de
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numerosos Estados por establecer un sistema eficaz de proteccion contra la servidumbre doméstica a
nivel nacional. Por consiguiente, la Relatora Especial celebra el hecho de que la OIT haya resuelto por fin
establecer un convenio sobre las condiciones dignas para el trabajo doméstico y esperar que las presentes
recomendaciones se recojan en el convenio. La Relatora Especial recomienda que:

¢ Los Estados colaboren con la OIT para asegurarse de que el futuro convenio sobre las condiciones dignas
para el trabajador doméstico se base en los principales tratados de derechos humanos e incluya compro-
misos concretos para regular todos los aspectos de la contratacion, la colocacion y el trabajo, incluso por lo
que se refiere al trabajo doméstico migratorio.

« El Consejo de Derechos Humanos y otros foros intergubernamentales apropiados deberian ocuparse de la
servidumbre doméstica a través de los mecanismos adecuados. Las recomendaciones del examen periddico
universal deberian versar sobre la servidumbre doméstica y las deficiencias conexas de la proteccion de los
trabajadores domésticos.

¢ Los Estados deben considerar la posibilidad de ratificar el Gonvenio de la OIT sobre Ia prohibicion de las
peores formas de trabajo infantil (N° 182) y la Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares y retirar las reservas que excluyan a los trabaja-
dores domésticos del ambito de aplicacion de los convenios en los que son parte.

¢ Los drganos establecidos en virtud de tratados deben prestar especial atencion a todas las formas de
servidumbre domeéstica durante el examen de los informes de los Estados partes.

99. La servidumbre doméstica responde a patrones muy arraigados de discriminacion por motivo de género
y por motivo de raza, etnia y casta. El nticleo del problema es que se infravaloran los servicios prestados en
el hogar o para el hogar, estén o no remunerados:

* Los Estados deben intensificar sus esfuerzos para cumplir los compromisos contraidos en la Cuarta Con-
ferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing y la Conferencia de Examen de Durban;

¢ Las autoridades gubernamentales y los lideres religiosos y comunitarios deben reconocer ptiblicamente
el valor del trabajo doméstico para la sociedad y hacer hincapié en la dignidad y en la autonomia de los
trabajadores domésticos.

https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/154/49/PDF/G1015449.pdf?OpenEle-
ment

Informe de la Relatora Especial sobre las formas contemporaneas de la esclavitud,
incluidas sus causas y consecuencias, Gulnara Shahinian, A/HRC/21/41, 10 de julio de
2012 (Extractos)

[...]

lll. El matrimonio servil

9. En su resolucidn 843 (IX), la Asamblea General declard que algunas costumbres, antiguas leyes y
practicas relacionadas con el matrimonio y la familia eran incompatibles con los principios enuncia-
dos en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracidon Universal de Derechos Humanos.

10. En su resolucion 66/140, la Asamblea General reiterd su llamamiento a poner fin a las practicas
tradicionales o consuetudinarias perjudiciales, como el matrimonio precoz y el matrimonio forzoso, y
exhorto a los Estados a adoptar medidas apropiadas para hacer frente a las causas fundamentales
del matrimonio en la infancia y el matrimonio forzoso, como actividades educativas para concienciar
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sobre los aspectos negativos de esas practicas. La Asamblea General inst6 a todos los Estados a
que promulgaran e hicieran cumplir estrictamente leyes que aseguraran que todos los matrimonios
se celebraran con el consentimiento libre y pleno de los conyuges y, ademas, promulgaran e hicieran
cumplir estrictamente leyes relativas a la edad minima para expresar consentimiento y para contraer
matrimonio y, cuando fuera necesario, elevaran la edad minima para contraer matrimonio, y a que
formularan y aplicaran politicas, planes de accion y programas amplios para la supervivencia, la
proteccion, el desarrollo y el adelanto de la nifia a fin de promover y proteger el goce pleno de sus
derechos humanos y velar por su igualdad de oportunidades, incluso haciendo que sus planes for-
maran parte integrante del proceso global de desarrollo de la nifa.

11. La Asamblea General insté también a los Estados a que se aseguraran de que todos los inte-
resados y los agentes de cambio participaran en los esfuerzos dirigidos a promulgar y aplicar leyes
para poner fin al matrimonio en la infancia y el matrimonio forzoso y de que se diera amplia difusion a
la informacion sobre las leyes contra dicha practica a fin de generar apoyo social para su aplicacion.
Se exhortd a los Estados a apoyar la organizacion de cursos practicos y sesiones de debate en las
comunidades que permitieran a estas estudiar colectivamente la forma de prevenir y combatir el
matrimonio en la infancia y el matrimonio forzoso, facilitar informacion a través de fuentes dignas de
crédito en la comunidad, como el personal médico y los dirigentes locales, comunitarios y religiosos,
sobre los peligros que entrafiaban esos matrimonios, dar mayor participacion a las nifas y velar por
la coherencia del mensaje de toda la comunidad, y alentar el indispensable firme compromiso de los
hombres y los nifos.

12. La Asamblea General exhortd a los Estados a apoyar y aplicar, incluso con recursos especiales,
politicas y programas multisectoriales dirigidos a acabar con la practica del matrimonio en la infancia
y el matrimonio forzoso, y a velar por que se proporcionaran alternativas viables y apoyo institu-
cional, en especial oportunidades educativas para las nifias, haciendo hincapié en mantener hasta
la educacion posprimaria la escolarizacion de las nifas, incluidas las que ya estuvieran casadas o
embarazadas, asegurar el acceso fisico a la educacion, por medios como la creacion de residencias
seguras, aumentar los incentivos financieros para las familias, promover el empoderamiento de las
ninas, mejorar la calidad educativa y ofrecer condiciones seguras e higiénicas en las escuelas.

13. En la Convencién suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos vy las
instituciones y practicas analogas a la esclavitud, todas las formas de matrimonio forzoso se definen
como practicas andlogas a la esclavitud, que reducen a uno de los cényuges a la condicion de una
persona sobre la que se ejercen una parte o la totalidad de los poderes atribuidos al derecho de
propiedad. El derecho internacional ha reiterado y reforzado aun mas las disposiciones de la Con-
vencion que prohiben los matrimonios forzosos y precoces. Con el paso de los anos, sin embargo,
la idea de que los matrimonios forzosos y precoces son formas de esclavitud y, por lo tanto, matri-
monios serviles, se ha perdido.

14. Los matrimonios serviles afectan tanto a adultos como a nifos. En virtud de la normativa interna-
cional de derechos humanos, un nifno no puede dar su consentimiento informado a un matrimonio.
Por lo tanto, este se considera un matrimonio forzoso y entra en la categoria de las practicas ana-
logas a la esclavitud definidas en la Convencidn. La normativa internacional de derechos humanos,
incluida la Convencién, exige que se establezca una edad minima para contraer matrimonio, vy la
edad minima recomendada es de 18 afos. La Relatora Especial reconoce que, en algunos paises,
la edad minima para contraer matrimonio es inferior a 18 afos. También es consciente de que en
algunos paises se hacen excepciones y se permite el matrimonio por debajo de la edad minima
nacional. La Relatora Especial insta enérgicamente a que en esas situaciones se adopten medidas
rigurosas para velar por que el matrimonio no vulnere de manera alguna los derechos del nifio.

15. Las violaciones que se producen dentro del matrimonio servil no pueden considerarse solo como
actos de violencia contra las mujeres y las nifas porque, aunque la enorme mayoria de las victimas
de ese tipo de matrimonio son nifias y mujeres, también pueden ser ninos y hombres. Debido a los
prejuicios de género, normalmente es mas facil para los nifos y hombres abandonar los matrimo-
nios forzosos, vivir como divorciados, contraer matrimonio nuevamente y recuperar €l control de su
vida, en particular porgue suelen tener un mayor nivel de instruccion y pueden ser econémicamente
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independientes. Las niNas y las mujeres son mas vulnerables y tienen mas probabilidades de sufrir
abuso sexual y malos tratos fisicos. En este documento la Relatora Especial se centra en las nifias
y mujeres sometidas a matrimonios serviles, por l1os motivos mencionados y también porque, ya
sea por alguna razén deliberada o por error u omision, la informacion de que se dispone sobre los
efectos del matrimonio servil en los nifos y los hombres es muy escasa.

16. Desde temprana edad, las nifias son criadas y consideradas como un bien que se utilizara para
fortalecer los vinculos familiares y preservar el honor, ademas de un activo financiero que puede
mejorar la situacion econdmica de la familia. Las actitudes discriminatorias dentro de la familia se
refuerzan en la comunidad y a lo largo de la vida de la nifia. La complicidad de las otras mujeres de
la familia y de la comunidad afianza el concepto de la mujer como un bien de propiedad de la familia
y lleva implicita la percepcion de que la violencia contra los miembros femeninos de la familia debe
tolerarse y remediarse en privado dentro del entorno familiar. Desde el comienzo del matrimonio, la
esposa es tratada no como una persona sino como un objeto, ya que su consentimiento al matri-
mMonio No es necesario.

17. Otras précticas andlogas a la esclavitud se instauran después, durante el matrimonio servil, ya
que es comun que la esposa termine en la servidumbre doméstica (véase A/HRC/15/20) y la escla-
vitud sexual (en que se la explota sexualmente mediante el uso o la amenaza del uso de la fuerza).
Aunqgue se la suele considerar un fendmeno de los tiempos de conflicto, la esclavitud sexual puede
darse en todo momento y viola la Carta Internacional de Derechos Humanos. Los tribunales nacio-
nales han reconocido este concepto. Por ejemplo, en la causa United States of America v. Sanga,
en que un hombre habia obligado a una mujer a trabajar como empleada doméstica por mas de dos
anos y a mantener relaciones sexuales con él, el Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito de los
Estados Unidos decidié por unanimidad que la mujer habia sido tratada practicamente como una
esclava, en contravencion de lo dispuesto en la decimotercera enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos, que prohibia la esclavitud y la servidumbre involuntaria. En los matrimonios servi-
les, las nifas y mujeres no tienen mas opcion que realizar las tareas que se esperan de ellas, como
los trabajos de la casa o de la tienda y las labores agricolas, y tener relaciones sexuales con sus
maridos. Si se niegan a hacerlo, o0 si su desempefo es insatisfactorio, sufren malos tratos fisicos,
psicoldgicos y sexuales.

18. Es frecuente que las victimas del matrimonio servil no puedan escapar de esa situacion, porque
sus familias y/o la sociedad en que viven no las apoyan, ya sea por motivos econdémicos o en razon
de las creencias tradicionales, culturales y religiosas. Sin embargo, esas creencias y practicas no
pueden servir de justificacion para el matrimonio servil. En virtud de la Convencidn suplementaria
sobre la esclavitud, los Estados partes deben lograr la abolicion completa o el abandono de las ins-
tituciones y practicas analogas a la esclavitud, como el matrimonio servil. La Convencion no prevé
ninguna excepcion en que pueda mantenerse la esclavitud. La evolucion del derecho internacional
ha confirmado que la esclavitud es un crimen contra la humanidad y, por lo tanto, no hay cultura,
tradicion o practica religiosa que pueda aducirse para justificar el matrimonio servil.

19. La reafirmacion de que los matrimonios forzosos y precoces son practicas analogas a la esclavi-
tud es importante, porque permite comprender las violaciones que deben soportar las victimas vy el
tipo de intervenciones que se requieren para prevenir, vigilar y penalizar el matrimonio servil. También
permite adaptar especificamente los programas de proteccion de las victimas para apoyar mejor a
las victimas de esos matrimonios, y transforma lo que podria ser un debate sobre los derechos de la
mujer y la nifa en un debate sobre la abolicidn de la esclavitud en las comunidades.

20. Es importante sefnalar la distincion entre el matrimonio servil y el matrimonio arreglado por ter-
ceros. El Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporaneas de la Esclavitud fue establecido por
el Consejo Econdmico y Social en su decision 16 (LVI) para que vigilara la existencia de la esclavitud
y la trata de esclavos en todas sus practicas y manifestaciones, incluidas las practicas analogas a
la esclavitud tales como el matrimonio servil. El Grupo de Trabajo considerd importante destacar la
distincion entre el matrimonio forzoso y el matrimonio arreglado. Este Ultimo, que existe en muchas
partes del mundo, requiere el consentimiento de ambas partes, mientras que el matrimonio forzoso
no entrana el consentimiento de las partes o, por o menos, no el de ambas partes. Toda coaccion

123



MARCELA VIRGINIA RODRIGUEZ

en un matrimonio es una violacion de las normas de derechos humanos reconocidas internacional-
mente, y no hay motivos religiosos o culturales que puedan justificarla. El Grupo de Trabajo afirmdé
que la perpetuacion de los matrimonios forzosos y precoces era el resultado de la desigualdad de
género y de la ausencia de una cultura de educacion de las nifas y la falta de autoestima.

21. Los estudios realizados han demostrado que la enorme mayoria de las mujeres atrapadas en
matrimonios serviles fueron obligadas a contraer matrimonio de nifias. Segun el Fondo de las Na-
ciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el Niger tiene la tasa mas alta de matrimonios precoces,
seguido del Chad, Mali, Bangladesh, Guinea, la Republica Centroafricana, Mozambique, Nepal,
Malawi y Etiopia®?®. Las nifias y las mujeres sufren las mismas violaciones en un matrimonio servil y,
a menos que se indique otra cosa, las violaciones que aqui se examinan se aplican a unas y otras.
Sin embargo, debido a su menor madurez fisica y emocional, las nifas son mucho mas vulnerables
a los malos tratos.

IV. Marco juridico internacional sobre el matrimonio servil

A. Instrumentos internacionales de derechos humanos

22. La Convencion suplementaria sobre la esclavitud prohibe toda institucion o practica en virtud
de la cual una muijer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a
cambio de una contrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, su tutor, su familia o
cualquier otra persona o grupo de personas; el marido de una muijer, y la familia o el clan del marido,
tienen el derecho de cederla a un tercero a titulo oneroso o de otra manera; o la mujer, a la muerte
de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra persona.

23. La Convencidn prohibe implicitamente el matrimonio precoz forzoso. A tenor del articulo 1 d), los
Estados partes deben abolir toda institucidn o practica en virtud de la cual un nifo © un joven menor
de 18 anos es entregado por sus padres, 0 uno de ellos, 0 por su tutor, a otra persona, mediante re-
muneracion o sin ella, con el propdsito de que se explote la persona o el trabajo del nifo o del joven.

24. Para abordar la cuestion de los matrimonios forzosos y precoces, en virtud del articulo 2 de la
Convencion los Estados partes deben prescribir, alli donde proceda, edades minimas apropiadas
para el matrimonio, fomentar la adopcion de un procedimiento que permita a cualquiera de los con-
trayentes expresar libremente su consentimiento al matrimonio ante una autoridad civil o religiosa
competente, y fomentar la inscripcion de los matrimonios en un registro.

25. Esta disposicion se reitera en el articulo 16, parrafo 2, de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y en la Convencidn sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para
contraer matrimonio y el registro de los matrimonios, de 1962. En el articulo 2 de esta Convencion
se declara que los Estados partes determinaran la edad minima para contraer matrimonio, que,
segun la recomendacion no vinculante que la acompana, no debera ser inferior a 15 afios. También
se declara que no podran contraer legalmente matrimonio las personas que no hayan cumplido esa
edad, salvo que la autoridad competente, por causas justificadas y en interés de los contrayentes,
dispense del requisito de la edad.

26. En el articulo 23, parrafo 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se reconoce
el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para
ello. En el parrafo 3 del mismo articulo se establece que el matrimonio no podra celebrarse sin el libre
y pleno consentimiento de los contrayentes.

27. La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer contie-

228 Estado Mundial de la Infancia 2011. La adolescencia: una época de oportunidades (publicacién de las Naciones Unidas, N° de
venta S.11.XX.1). [En el original, nota N° 1]
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ne disposiciones especificas en relacion con el matrimonio forzoso (art. 16, parr. 1 b)) y el matrimonio
precoz (art. 16, parr. 2). Los matrimonios en la infancia, que son uniones que en que al menos una
de las partes no tiene la edad minima legal para contraer matrimonio, constituyen una forma de ma-
trimonio forzoso, ya que el nino no esta en condiciones de dar su consentimiento. En el articulo 16
de la Convencion se dispone que los esponsales y el matrimonio de nifios no tendran ningun efecto
juridico, y que se adoptaran todas las medidas necesarias, incluso de caracter legislativo, para fijar
una edad minima para la celebracion del matrimonio.

28. En el articulo 24, parrafo 3, de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio se dispone que los
Estados partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas
tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

29. En virtud del articulo 5 de la Convencidn sobre la eliminaciéon de todas las formas de discrimina-
cién contra la mujer, los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion
de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la
idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos 0 en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres.

B. Instrumentos regionales de derechos humanos

30. En el articulo 17, parrafo 2, de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos se reconoce
el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad reque-
rida para ello y se dispone que el matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento
de los contrayentes. En virtud del parrafo 3 del mismo articulo, los Estados partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de respon-
sabilidades de los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion
del mismo. En el articulo 3 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer se afirma que toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia??®
tanto en el ambito publico como en el privado.

(-]

33. El Tribunal observd que el delito del matrimonio forzoso no era exclusivamente, ni predominante-
mente, de carécter sexual y, por consiguiente, no estaba del todo incluido en el delito de esclavitud
sexual. Las mujeres que prestaron testimonio en la causa describieron los matrimonios forzosos
como situaciones que habian incluido una serie de violaciones, como el rapto, el trabajo forzoso, la
privacion de libertad, el castigo corporal, la agresion y la violencia sexual.

34. En 2005, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobd la resolucion 1468 sobre
los matrimonios forzosos y los matrimonios de nifios. La Asamblea definié el matrimonio forzoso
como “la unién de dos personas en la que al menos una no ha dado su libre y pleno consentimiento
para contraer matrimonio”. El matrimonio de nifios se define como “la unién de dos personas en la
que al menos una es menor de 18 anos”. Entre otras cosas, la Asamblea Parlamentaria insté a los
parlamentos nacionales de los Estados miembros del Consejo de Europa a que fijaran en 18 afnos,
o elevaran a ese nivel, la edad minima obligatoria para contraer matrimonio en el caso de la mujer y
del hombre, establecieran la obligacion de que todo matrimonio sea declarado e inscrito por la auto-
ridad competente en un registro oficial, y estudiaran la posibilidad de tratar los actos de matrimonio
forzoso como un delito penal independiente.

C. Mecanismos internacionales de derechos humanos

35. En su Recomendacion general N° 24, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la

229 En el articulo 1 de la Convencidn, la violencia se define como “cualquier accion o conducta, basada en el género, que cause
muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la muijer, tanto en el ambito publico como en el privado”. [En el original, nota
N° 2]
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Mujer recomienda especificamente que los Estados partes promulguen y apliquen efectivamente le-
yes que prohiban el matrimonio de nifas. En su Recomendacion general N° 21, el Comité reconoce
que el matrimonio forzoso puede ser el resultado de creencias culturales o religiosas, pero sostiene
que el derecho de la mujer a elegir a su conyuge v la libertad de contraer matrimonio son esenciales
en su vida y para su dignidad e igualdad como ser humano, y deben protegerse y hacerse cumplir
conforme a la ley.

36. En su Observacidn general N° 4, el Comité de los Derechos del Nifio insta vivamente a los Esta-
dos partes a que elaboren y apliquen leyes encaminadas a cambiar las actitudes predominantes y
abordar las funciones y los estereotipos en relacion con el género que inspiran las practicas tradicio-
nales perjudiciales. También pide a los Estados partes que protejan a los adolescentes de todas las
practicas tradicionales perjudiciales, como el matrimonio precoz, y les recomienda que examinen vy,
cuando sea necesario, reformen sus leyes y practicas para aumentar la edad minima para el matri-
monio, con y sin acuerdo de los padres, a los 18 afos, tanto para las chicas como para los chicos.

37. En su Recomendacion general N° 21, El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer considera que la edad minima para contraer matrimonio debe ser de 18 anos tanto para el
hombre como para la mujer. Este limite de edad, que es acorde con la definicién de nifo que figura
en la Convencion sobre los Derechos del Nifo, se refleja también en el articulo 21 de la Carta Afri-
cana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio.

38. La persistencia de esas practicas perjudiciales indujo recientemente al Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer y el Comité de los Derechos del Nifio a trabajar en su primera observacion
general conjunta sobre las practicas tradicionales perjudiciales, que ultimaran probablemente en 2013.

39. Los titulares de mandatos de los procedimientos especiales, en particular la Relatora Especial
sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, se han centrado en los matrimonios
forzosos y precoces, ademas de otras cuestiones relacionadas con el matrimonio servil, como los
asesinatos por cuestiones de honor y la esclavitud sexual. En su informe acerca de su misién a
Somalia, la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer concluyd que, aunque estaba claro
que habia matrimonios serviles, especialmente en las zonas rurales, la falta de datos hacia que fuera
imposible determinar el alcance de la practica de la violacion y de los matrimonios precoces y/o
forzosos (A/HRC/20/16/Add.3, parr. 24).

40. Segun la Relatora Especial sobre las practicas tradicionales que afectan a la salud de las mujeres
y las nifias, la practica del matrimonio forzoso merece un examen detenido por parte de la comuni-
dad internacional, ya que no se erradicara mientras no se considere a las mujeres como miembros
de pleno derecho y en condiciones de igualdad de la vida social, econdémica, cultural y politica de
sus comunidades (E/CN.4/Sub.2/2005/36, parr. 82).

41. La Relatora Especial sobre los derechos humanos de las victimas de la trata de personas, es-
pecialmente mujeres y nifos, llegd a la conclusion de que, en los convenios regionales y de las Na-
ciones Unidas, asi como en la legislacion nacional, se reconocia claramente que muchas mujeres y
nifos de todo el mundo vivian en condiciones en que, en razon de practicas patriarcales, tradiciona-
les, consuetudinarias y/o religiosas nocivas, no podian ejercer plenamente sus derechos humanos
a contraer matrimonio o a rechazarlo; a la plena autonomia sexual; a negarse a tener hijos; a dejar
a sus parejas, incluso a los que las maltrataban, y conservar la custodia de sus hijos; y a hacerlo en
situacion de seguridad, sin sufrir repercusiones juridicas, econdmicas, sociales, politicas y culturales
(AVHRC/4/23, parr. 38).

V. Causas hasicas del matrimonio servil

42. En la presente seccion, la Relatora Especial examina las causas basicas del matrimonio servil,
que comprenden el fortalecimiento de los vinculos familiares, el deseo de evitar relaciones inadecua-
das, la proteccion de los ideales culturales vy religiosos vigentes, la proteccion del honor de la familia
y €l control del comportamiento y la sexualidad de la muijer.
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VI. Formas de matrimonio servil

(]

A. Matrimonio sin consentimiento

65. Este matrimonio es una forma de unidén en que una de las partes, 0 ambas, no han dado su
consentimiento. La falta de consentimiento es el principio basico fundamental de todas las formas
de matrimonio servil. En algunos casos se utiliza la ley para justificar los matrimonios sin consenti-
miento. Por ejemplo, para proteger el honor de una nifia 0 una mujer, algunos paises pueden obligar
a las victimas de violaciones a casarse con sus violadores, si estos convienen en ello. De ser asi, el
violador es perdonado. Aunque estos matrimonios pretenden ser uniones celebradas con el con-
sentimiento de las partes, el miedo al estigma y la presion de la familia a veces obligan a las victimas
de violaciones a dar su consentimiento (véase E/CN.4/2002/83). Recientemente, el Grupo de Tra-
bajo sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica notificéd
el caso de Amina Filali, una mujer marroqui que se suicidd tras haber sido presuntamente forzada
a casarse con el hombre que la habia violado. En el articulo 475 del Codigo Penal de Marruecos
se establece que quien rapta o seduce a una nifia menor de edad podra ser absuelto del delito de
violacion si se casa con ella (A/HRC/20/28/Add.1, parr. 24).

B. Venta de esposas

66. La venta de esposas, una practica por la que se obliga a una mujer a contraer matrimonio varias
veces para que su familia adquiera dinero o bienes, ha sido notificada en Europa, Asia y América
Latina (E/CN.4/2002/83, parr. 59).

67. La venta de esposas se manifiesta también en forma de matrimonios por correspondencia y
matrimonios ficticios. En el caso de los matrimonios por correspondencia, mujeres de paises en
desarrollo de Asia Oriental y Meridional, Europa Oriental y América Latina se ofrecen en periddicos,
revistas e Internet para casarse fuera de sus paises de origen, generalmente con hombres de paises
desarrollados. En muchos casos, las mujeres son econdmicamente vulnerables y se ofrecen para
estos matrimonios con la esperanza de mejorar su situacion economica.

68. Por recomendacion de la Comision de Derechos Humanos, la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos publicé en 2002 un informe sobre la abolicion de
la esclavitud y las formas contemporaneas de esclavitud. En dicho informe se afirma que las mu-
jeres que abandonan a sus familias para casarse con un hombre en un pais extranjero que nunca
antes han visitado son vulnerables a una gran variedad de formas de explotacion prohibidas por
las normas internacionales vigentes. La participacion de agentes comerciales en la organizacion de
matrimonios no parece ser en si misma inaceptable, pero silos agentes efectian pagos a los padres
de la novia o a otras personas, el arreglo adquiere visos de una infraccion de la prohibicion de la
venta de mujeres para el matrimonio estipulada en la Convencion suplementaria sobre la esclavitud.
Como esposas en un pais extranjero, las mujeres son mas vulnerables, porgue no tienen familiares o
amigos que las apoyen si necesitan asistencia. Ademas, en algunos paises la obtencion del derecho
de residencia como conyuge es un proceso lento y prolongado que puede llevar afos. La esposa
que abandona al marido no puede pedir asistencia por temor a ser expulsada o encarcelada.

69. Los matrimonios ficticios son aquellos en que el matrimonio se lleva a cabo oficialmente, a
menudo para que la mujer obtenga un permiso de residencia, pero luego las dos personas no
viven juntas como marido y mujer. La esposa es obligada a menudo a ganar dinero para un tercero
mediante actividades generadoras de ingresos tales como la prostitucion.
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C. Herencia de la esposa

70. En las sociedades en que las mujeres se consideran vulnerables si no tienen protectores
masculinos, el levirato, la costumbre por la que un hombre puede verse obligado a casarse con la
viuda de su hermano, puede utilizarse para someter a una viuda a maltrato mental, fisico y sexual
en nombre de la tradicidon. Muy recientemente, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer sefald esta practica como una cuestion que debe abordarse en el Congo (CE-
DAW/C/COG/CO/6, parr. 15).

VII. Efectos del matrimonio servil en las nifias y las mujeres

71. Si una mujer se niega a contraer matrimonio, puede ser difamada o raptada por el hombre
o por su familia para obligarla a casarse o para violarla. El rapto de la novia, una practica por
la que se secuestra a la novia y se la obliga a casarse, ocurre a veces en Kirguistan y suele ir
acompanado de violencia fisica y sexual (CEDAW/C/KGZ/CQO/3, parrs. 21 y 22). En muchos
casos, las niflas y mujeres soportan afios de abusos constantes, que a veces culminan en su
muerte a manos de sus parientes, sus maridos o las familias de sus maridos. Las nifias y muje-
res pueden también ser empujadas o forzadas por sus maridos o por las familias de sus maridos
a suicidarse.

72. Un aspecto que a menudo se pasa por alto es la presion psicoldgica que suponen para la nifa o
la muijer las constantes criticas e insultos del marido o de la familia de este, que la vuelven insegura
y sumisa. Este maltrato se acompana de otras violaciones que se describen a continuacion.

A. Servidumbre doméstica

73. Las mujeres y ninas sometidas a matrimonios serviles deben realizar todas las tareas del hogar vy,
en algunos casos, trabajar también fuera del hogar en tiendas o granjas, y tener relaciones sexuales
con sus maridos. Si no desempefian sus tareas de manera adecuada, sufren malos tratos fisicos y
psicolégicos de parte del marido o de la familia de este. En muchos de esos casos, la nifia o mujer
es también victima de violacion conyugal.

74. La servidumbre doméstica inherente al matrimonio infantil desempodera a las nifas al denegarles toda
oportunidad de educacién y la posibilidad de formar redes de proteccion con amigas y companeras.

B. Esclavitud sexual

75. La esclavitud sexual es una situacion en que una persona ejerce un control absoluto sobre otra,
ya sea por el uso de la fuerza o por la amenaza de uso de la fuerza. El matrimonio servil genera
esclavitud sexual. Como se menciond anteriormente, las ninas sometidas a la esclavitud ritual son
obligadas a tener relaciones sexuales con el sacerdote, quien consuma el matrimonio entre la nifia
y la deidad. Una nifa en esta situacion puede verse forzada también a tener relaciones sexuales
con multiples parejas, que creen que se purifican al tener contacto sexual con ella. Las nifas se de-
bilitan también fisicamente por los embarazos, los partos y, en ocasiones, los abortos a los que se
someten. Como consecuencia de sus relaciones con multiples parejas sexuales, sufren infecciones
del aparato reproductor y enfermedades de transmision sexual. Incapaces de huir o de pedir ayuda,
suelen estar socialmente marginadas y tener pocos sistemas de apoyo. Esto contribuye a su falta
de confianza y a su baja autoestima, perpetuando asi la subordinacion.

C. Violaciones del derecho a la salud

76. Un estudio del UNICEF sobre el matrimonio precoz indica que las ninas de menos de 15
anos tiene una probabilidad cinco veces mayor de morir durante el parto debido a hemorragias,
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sepsis, preeclampsia o eclampsia y trabajo de parto obstruido que las mujeres de entre 20 a 24
afos de edad?®,

(]

80. Ademas, el aislamiento, la violacion conyugal y los insultos tienen graves efectos a largo plazo
en la salud mental de las victimas.

D. Violaciones del derecho a la educacion

(-]

82. Las nifas son sacadas de la escuela y obligadas a aceptar matrimonios serviles. La instruccion
nula o limitada reduce gravemente sus oportunidades y opciones, haciéndolas econdémicamente
dependientes de sus maridos y vulnerables a la pobreza si estos mueren, las abandonan o se di-
vorcian de ellas?®'. Las sociedades en que existen los matrimonios serviles a menudo valoran mas
a los varones que a las ninas.

(]

E. Derecho a no ser sometido a violencia fisica, psicoldgica y sexual

84. El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, en su Recomendacion general
N° 19, reconoce que el matrimonio forzoso es una forma de violencia contra la mujer. Ademas, en
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio se pide a todos los Estados partes que protejan a los
ninos contra la explotacion y el abuso de cardcter fisico, mental y sexual mediante la legislacion y
otras medidas sociales y educativas. La obligacion de proteger a los nifios contra la violencia incluye
la proteccidn contra los padres y las personas que los cuidan. En el articulo 34 de la Convencion
los Estados partes se comprometen a proteger al nifio contra la explotacion y el abuso sexuales.

85. La violencia doméstica comprende la violencia fisica y sexual, y puede ser cometida por el
conyuge de la muijer, sus parientes politicos u otros miembros de la familia. Segun el UNICEF, las
mujeres y niNas que se casan antes de cumplir los 18 anos de edad tienen menos instruccion y
mas probabilidades de ser victimas de la violencia doméstica, y de pensar que las palizas que les
propinan sus maridos estan plenamente justificadas, que las mujeres que se casan mas tarde®*?. En
Kenya, el 36% de las ninas que se habian casado con menos de 18 anos pensaban que a veces se
justificaba que el marido golpeara a la esposa, en comparacion con un 20% de las que se habian
casado siendo ya mujeres®®. Las nifias tienen también menos probabilidades de participar en las
conversaciones sobre la planificacion de la familia.

86. Las niflas y mujeres que intentan escapar a un matrimonio servil pueden ser victimas de ataques
con &cido o asesinatos por cuestiones de honor. Los ataques con &cido, en que se emplea acido
sulfurico para desfigurar o matar, ocurren en Asia, Europa, América del Norte y América Latina.

(-]

230 Shelley Clark, “Early marriage and HIV risks in sub-Saharan Africa”, Studies in Family Planning, vol. 35, N° 3 (septiembre de 2004),
pags. 149 a 160. [En el original, nota N° 5]

231 UNICEF, “Early Marriage: Child Spouses”, Innocenti Digest, vol. 7 (marzo de 2001), Centro de Investigaciones Innocenti, Florencia
(Italia) [En el original, nota N° 3]

232 UNICEF, Early Marriage: A Harmful Traditional Practice (Nueva York, 2005) [En el original, nota N° 6]

2383 Organizacion Mundial de la Salud, Multi-Country Study on Women'’s Health and Domestic Violence against Women (Ginebra,
2005). Disponible en www.who.int/gender/violence/who_multicountry_study/en/. [En el original, nota N° 7]
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VIIl. Retos

A. Legislacion

88. Las mujeres sometidas a matrimonios serviles carecen de una proteccion adecuada a las vul-
nerabilidades especificas que se derivan de su género, su baja condicidn social y su edad (si son
ninas). Muchos paises no tienen leyes que penalicen el matrimonio forzoso o las practicas analogas
a la esclavitud que forman parte del matrimonio servil, como la servidumbre doméstica o la violacion
conyugal, principalmente porque algunos de los abusos que se producen en un matrimonio se con-
sideran asuntos domésticos, y la intromision externa es vista a menudo con malos o0jos porque se
considera una injerencia en la vida privada de la familia. En consecuencia, existe la tendencia a tratar
esta forma de esclavitud en privado, al margen de los tribunales.

(]

B. Presion de la familia y la sociedad

94. Muchas comunidades creen que las niflas deben casarse y no pueden nunca divorciarse, por
factores culturales, religiosos y econémicos, entre otros. En consecuencia, las familias y comunida-
des se resisten al cambio. Ademas, existe la creencia inquebrantable de que lo que ocurre dentro de
la familia son asuntos privados y no deben ser objeto de injerencias externas. Una esposa que huye
del marido no puede regresar donde su familia, y si lo hace, es estigmatizada por haber abandona-
do al marido, sin que importen las violaciones que pueda haber sufrido durante el matrimonio. En
algunas sociedades, se cree que el marido tiene todo el derecho de castigar a la mujer y que nadie
debe inmiscuirse en los asuntos conyugales. A la mujer se la hace sentir normalmente que tiene la
culpa y que debe aprender a ser una esposa mejor (es decir, mas servil).

IX. Conclusiones y recomendaciones

95. La Relatora Especial lamenta que la cuestion del matrimonio servil haya evolucionado y se haya tratado
de manera fragmentada. El Consejo de Derechos Humanos deberia adoptar un enfoque mas integral para
hacer posibles las intervenciones estratégicas, amplias y mejor fundamentadas que se necesitan para poner
fin a esta practica.

96. La legislacion deberia prever que los matrimonios contraidos por la fuerza no sean vélidos, se anulen o
se disuelvan sin que recaiga en las victimas de esos matrimonios una carga indebida.

97. Deberian establecerse programas para apoyar a las victimas de los matrimonios serviles, ofreciéndoles,
por ejemplo, refugio (en algunos casos, a largo plazo), asistencia juridica (en particular a los nifios que han
sido victimas), indemnizacion financiera después del divorcio y educacion permanente.

98. Las violaciones relacionadas con el matrimonio servil, como la servidumbre doméstica y la esclavitud
sexual, deberian tipificarse como delitos. Los gobiernos deberian también condenar los delitos cometidos
en nombre del honor y fortalecer las leyes correspondientes. Las victimas o los sobrevivientes de delitos por
cuestiones de honor no deberian someterse a custodia precautoria, sino que deberian tener derecho a un
alojamiento seguro y a largo plazo. Las victimas deberian contar también con servicios psicosociales, por
ejemplo, mecanismos y servicios de apoyo basados en la comunidad, en particular mediante la movilizacion
de la comunidad y la creacion de conciencia sobre las consecuencias de los delitos, para ayudar a prevenir
los delitos en el futuro y prestar asistencia en la reintegracion de las victimas.

99. En muchos paises en que existe una edad minima para contraer matrimonio, se hacen también ex-
cepciones para las nifias que no han cumplido esa edad. Cuando sean posibles esas excepciones, deben
establecerse procedimientos rigurosos para asegurar que el matrimonio redunde en el interés superior del
nifio. Debe exigirse a las instituciones privadas y publicas que examinen sistematicamente los efectos que
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sus decisiones y acciones puedan tener en los derechos e intereses de los niiios.

100. La edad minima no puede aplicarse si no existe una debida inscripcion de los nacimientos y los matri-
monios en el pais. La inscripcion de los nacimientos deberia ser obligatoria, aun cuando el matrimonio de
los padres no esté registrado.

101. Una vez aprobada la legislacion para prohibir el matrimonio servil, su aplicacion y el control de su
cumplimiento pasan a ser prioritarios. Para el control del cumplimiento se requiere la cooperacion de la
policia y del sistema judicial. También sera necesario crear conciencia. Los Estados deberian establecer
mecanismos para que los miembros de la comunidad informen sobre los matrimonios serviles a través de
lineas telefonicas gratuitas y de los hospitales, las escuelas y/o los dispensarios.

102. La educacion es claramente una de las formas mas eficaces de retrasar los matrimonios precoces
y permitir que las mujeres casadas adopten decisiones mejor fundamentadas sobre su salud y la de sus
familias. Los Estados deberian establecer mas escuelas, contratar a profesores cualificados (especialmente
mujeres) y capacitar a los profesores en temas tales como la sensibilidad de género, el VIH/SIDA y la salud
reproductiva y sexual. También deberian ofrecer apoyo econdmico e incentivos a las nifias y sus familias,
por ejemplo, subsidios para la matricula, becas, material escolar, uniformes escolares y transferencias mo-
netarias condicionadas. Esas transferencias deberian vigilarse y evaluarse debidamente. Los Estados debe-
rian adoptar también todas las medidas educativas apropiadas para modificar los patrones socioculturales
de conducta que promueven en las familias las practicas culturales que conducen al matrimonio servil. Los
profesores y el resto del personal educativo deberian recibir formacion para que identifiquen a las nifas
vulnerables y reaccionen adecuadamente. Deberian ofrecerse oportunidades continuas de educacion formal
y formacion profesional a las niias y las mujeres casadas.

103. Los Estados deberian también aumentar y mejorar el acceso a informacion y servicios de salud repro-
ductiva, en particular para las nifas y las mujeres, incluido el acceso a la planificacion de la familia. Deberia
facilitarse informacion adaptada a las madres jovenes sobre la nutricion correcta y los cuidados adecuados
para su salud y la de sus bebés. Es preciso aumentar y mejorar el acceso de las nifias y mujeres a la atencion
de salud reproductiva en las zonas urbanas y rurales, velando por que se disponga de suficientes recursos
y de expertos en la atencion de salud.

104. Los Estados deberian realizar campaiias de sensibilizacion sobre el matrimonio servil y sobre los re-
cursos disponibles para las victimas reales y potenciales, la atencion de salud y la salud reproductiva, y la
importancia de la inscripcion de los nacimientos y los matrimonios. Las campaiias deberian estar dirigidas
al publico en general y a los agentes de salud. Deberian elaborarse programas con las comunidades locales
y sus dirigentes, incluidos los ancianos y los lideres religiosos, para poner fin al matrimonio servil dentro
de la comunidad.

https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/151/70/PDF/G1215170.pdf?OpenEle-
ment
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5. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Corte Interamericana De Derechos Humanos

Caso Lopez Soto y Otros Vs. Venezuela - Sentencia de 26 de septiembre de 2018 (Fondo,
Reparaciones y Costas) (Extractos)

[..]

134. [L]a perita Kravetz sefiald que la “obligacion de prevencion no solo tiene relacion con prevenir
hechos concretos de violencia sexual, sino también es una obligacion del Estado de identificar y
erradicar las causas subyacentes de dicha violencia y los actores que contribuyen a su prevalen-
cia. Entonces, significa atacar la persistencia de actitudes de complacencia o de disuasion de la
denuncia que existen en una sociedad, que pueden existir entre las instituciones estatales y que
contribuyen a su impunidad”. 234

[.]
144. Adicionalmente, la perita Daniela Kravetz sefiald en el proceso ante este Tribunal que:

[...] existen ciertos indicadores de previsibilidad que pueden alertar a las autoridades de la existencia
de un riesgo real inminente para la victima y la fuente de estos indicadores de previsibilidad puede ser
distinta. Va a depender de las circunstancias de cada caso. La situacion de secuestro o de desaparicion
de una mujer es uno de los indicadores de previsibilidad, [...] teniendo presente que la definicion de
violencia contra la mujer [de la Convencion de Belém do Pard] enumera el secuestro como una de las
formas de violencia contra la mujer y esta situacion de secuestro o de desaparicion de una muijer es
un factor que cuando esta presente puede apuntar un mayor riesgo, una mayor probabilidad que se
comentan atentados contra la victima, en particular atentados contra su integridad fisica y su integridad
sexual. [E]sto es porque estas situaciones constituyen escenarios en que la mujer se encuentra particu-
larmente vulnerable o expuesta a este tipo de violencia. Por eso, frente a una denuncia de desaparicion
0 de secuestro de una muijer, le cabe al Estado un deber de diligencia debida estricta, en el sentido
de que debe reaccionar con inmediatez tomando todas las medidas adecuadas y eficaces para poder
responder de manera oportuna frente a esta denuncia, identificar el paradero de la victima y evitar que
se comentan atentados en contra de ella.?®

[.]

174. La Corte, en el Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde, sostuvo que los dos ele-
mentos fundamentales para definir una situacién como esclavitud son: i) el estado o condicion
de un individuo, v ii) el ejercicio de alguno de los atributos del derecho de propiedad, es decir,

234 Peritaje rendido por Daniela Kravetz en la audiencia publica ante la Corte Interamericana celebrada el 6 de febrero de 2018. Véase
también, Version escrita del peritaje rendido por Daniela Kravetz en la audiencia publica ante la Corte Interamericana celebrada el 6
de febrero de 2018 (expediente de fondo, tomo |, folio 836). [En el original, nota N° 221]

235 Peritaje rendido por Daniela Kravetz en la audiencia publica ante la Corte Interamericana celebrada el 6 de febrero de 2018. [En
el original, nota N° 232]
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que el esclavizador ejerza poder o control sobre la persona esclavizada al punto de anular la
personalidad de la victima.?3¢

175. Para evaluar la manifestacion de los llamados “atributos del derecho de propiedad”, la Corte
ha enlistado una serie de componentes a tener en cuenta: a) restriccion o control de la autonomia
individual; b) pérdida o restriccion de la libertad de movimiento de una persona; c) la obtencion de
un provecho por parte del perpetrador; d) la ausencia de consentimiento o de libre albedrio de la
victima, o su imposibilidad o irrelevancia debido a la amenaza de uso de la violencia u otras formas
de coercion, el miedo de violencia, el engano o las falsas promesas; €) el uso de violencia fisica o
psicoldgica; f) la posicidn de vulnerabilidad de la victima; g) la detencion o cautiverio, y h) la explota-
cion.2®” Asimismo, la perita Kravetz resaltd que también resulta relevante tomar en consideracion la
perspectiva de la victima para interpretar su percepcion de la coaccion que se ejercid sobre ella.?®

176. La esclavitud sexual es una forma particularizada de esclavitud, en la que la violencia sexual®®®
ejerce un rol preponderante en el gjercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una per-
sona. Por tal motivo, en estos casos los factores relacionados con limitaciones a la actividad y a la
autonomia sexual de la victima constituiran fuertes indicadores del ejercicio del dominio. La esclavi-
tud sexual se diferencia asi de otras practicas andlogas a la esclavitud que no contienen un caracter
sexual. Asimismo, el elemento de la esclavitud es determinante para diferenciar estos actos de otras
formas de violencia sexual. Al identificar tales conductas como una forma de esclavitud, se tornan
aplicables todas las obligaciones asociadas a la naturaleza jus cogens de su prohibicién, esto es, a
su caracter absoluto e inderogable.?4

177. En igual sentido, la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre las formas contempo-
raneas de esclavitud ha concebido la esclavitud sexual como una forma de esclavitud, al definirla
como “el estado o condicidn de un individuo sobre el cual se gjercitan los atributos del derecho de
propiedad o algunos de ellos, incluida la disponibilidad sexual mediante la violacion u otras formas
de abuso sexual”.?*' En esta linea, sostuvo que el adjetivo “sexual” hacia hincapié en el elemento
de violencia sexual en el gjercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una persona, de
modo tal que “las limitaciones de la autonomia [, asi como] de la facultad de decidir sobre asuntos
relacionados con la propia actividad sexual e integridad corporal”, eran factores determinantes de
una situacion de esclavitud sexual.?#

178. Bajo este entendido, la Corte interpreta que la esclavitud sexual, como violacion de dere-
chos humanos, se encuentra comprendida por la prohibicién del articulo 6 de la Convencidn. Ello
independientemente de la existencia de un contexto determinado. Ademas, la Corte ha afirmado
que “la constatacion de una situacion de esclavitud representa una restriccion sustancial de la
personalidad juridica del ser humano y podria representar, ademas, violaciones a los derechos
a la integridad personal, a la libertad personal y a la dignidad, entre otros, dependiendo de las

236 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 269. [En el original, nota N° 254]

237 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 272. [En el original, nota N° 255]

238 Cfr. Version escrita del peritaje rendido por Daniela Kravetz en la audiencia publica ante la Corte Interamericana celebrada el 6 de
febrero de 2018 (expediente de fondo, tomo |, folio 830), citando ONU, La violacién sistematica, la esclavitud sexual y las practicas
andlogas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado, Informe final presentado por la Relatora Especial, Gay McDougall, E/CN.4/
Sub.2/1998/13, 2000, parr. 29. [En el original, nota N° 256]

239 Por violencia sexual se entiende “toda violencia, fisica o psicoldgica, ejercida por medios sexuales o con una finalidad sexual”. Se
pretende asi abarcar las agresiones fisicas y psicolégicas dirigidas a las caracteristicas sexuales de una persona, como por ejemplo
obligar a la persona a desnudarse en publico o mutilar sus érganos genitales, asi como situaciones en las que se tiene por finalidad
infligir una grave humillacion a las victimas, tales como obligar a dos victimas a realizar actos sexuales o a otros a presenciar actos
de violencia sexual con propésitos intimidatorios. Cfr. ONU, La violacion sistematica, la esclavitud sexual y las practicas anélogas a la
esclavitud en tiempo de conflicto armado, Informe final presentado por la Relatora Especial, Gay McDougall, E/CN.4/Sub.2/1998/13,
2000, parrs. 21y 22. [En el original, nota N° 257]

240 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parrs. 243y 249. [En el original, nota N° 258]

241 ONU, La violacion sistemadtica, la esclavitud sexual y las practicas andlogas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado, Informe
final presentado por la Relatora Especial, Gay McDougall, E/CN.4/Sub.2/2000/21, 2000, parr. 8. [En el original, nota N° 259]

242 Cfr. ONU, La violacién sistematica, la esclavitud sexual y las practicas andlogas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado,
Informe final presentado por la Relatora Especial, Gay McDougall, E/CN.4/Sub.2/2000/21, 2000, parr. 8. [En el original, nota N° 260]
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circunstancias especificas de cada caso”.?*®* En el presente caso, la Corte entiende que son de
relevancia, ademas de los articulos 3, 7 y 22, los articulos 5y 11 de la Convencidn, en tanto exis-
te una conexion intrinseca entre la integridad fisica y psicoldgica con la autonomia personal y la
libertad de tomar decisiones sobre el propio cuerpo y la sexualidad.?** En este mismo sentido, la
perita Kravetz sostuvo que “[ijimplicitas en una situacion de esclavitud sexual estan las limitacio-
nes a la autonomia, a la libertad de movimiento y al poder de decision sobre cuestiones relativas
a la propia autonomia fisica y actividad sexual”.?4

(]

180. [...] Ademas del control fisico,?*¢ la Corte constata que el agresor constantemente la amenaza-
bay resaltaba su poder relativo tanto por su posicion social como politica.?*” El ejercicio del dominio
por parte del agresor se tradujo no sélo en un control sobre su movimiento, sino sobre cada aspecto
de su vida, incluida su alimentacion, ida al bano para hacer sus necesidades fisioldgicas y sexuali-
dad, lo que la condujo a un estado de indefension absoluto. Asimismo, la utilizacion de una violencia
extrema®*® y, en particular, de actos de violencia de caracter sexual de forma reiterada®® denota un
especial ensanamiento del agresor, lo que provocd la anulacion de la autonomia de la victima, tanto
en el aspecto general como en el de la sexualidad. La violencia de caracter sexual abarcé agresiones
fisicas, verbales y psicolégicas dirigidas a las caracteristicas sexuales de Linda Loaiza, tales como
obligarla a que estuviera desnuda o quemar sus pezones, asi como actos de grave humillacion diri-
gidos a que mirara pornografia y recreara las escenas junto al agresor.

181. En conclusion, en el presente caso se dan los dos elementos expuestos, lo que lleva a la Corte a
la conviccion de que, efectivamente, el agresor no solo ejercio los atributos del derecho de propiedad
sobre Linda Loaiza, sino que ello se combind con la ejecucion de diversos actos de violencia sexual
constantes y de dimensiones pavorosas. De acuerdo a lo expuesto, este Tribunal considera necesario
visibilizar el caracter “sexual” de la esclavitud ejercida en este caso, y asi reconocer esta modalidad
mas especifica que afecta desproporcionadamente a las muijeres, en tanto exacerba las relaciones
de subordinacion y dominacion histéricamente persistentes entre hombres y mujeres. Es por ello que
constituye una manifestacion de la discriminacion contra la mujer, en contravencion de la proteccion
estricta que opera en virtud del articulo 1.1 de la Convencion por motivos de sexo y género.?®

(]

243 Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 273. [En el original, nota N° 261]

244 Cfr. Caso I.V. Vs. Bolivia, supra, parr. 155. [En el original, nota N° 262]

245 Version escrita del peritaje rendido por Daniela Kravetz en la audiencia publica ante la Corte Interamericana celebrada el 6 de
febrero de 2018 (expediente de fondo, tomo |, folio 824). [En el original, nota N° 263]

246 El médico de emergencia sefiald que la paciente ingreso en condiciones de desnutricidon y con signos de evidente maltrato fisico.
Cfr. Declaracion de Alfredo José Saldefo que consta en la Sentencia emitida por el Juzgado Vigésimo de Primera Instancia en fun-
ciones de juicio del Area Metropolitana de Caracas de 5 de noviembre de 2004 (expediente de prueba, tomo IX, anexo 4 al informe
de fondo, folios 5867 y 5868). [En el original, nota N° 265]

247 En su declaracion ante esta Corte, Linda Loaiza sostuvo: “[...] cuando estaba en cautiverio el agresor me amenazaba que jamas
le harfan dafo y jamas él irfa a estar en la carcel por eso mi hermana Ana debia retirar la denuncia segun lo que él me decia durante
mi cautiverio, me amenazaba con que él era amigo del Vicepresidente de la Republica para ese momento, que él era, su padre era
amigo del Fiscal General del ex fiscal general”. Cfr. Declaracion rendida por Linda Loaiza Lépez Soto en la audiencia publica ante la
Corte Interamericana celebrada el 6 de febrero de 2018. [En el original, nota N° 266]

248 El funcionario que se apersond durante el rescate, manifestd que “[llo que me llamd bastante la atencion fue los labios, porque
era como si se los hubiesen arrancado [...] en los ocho afios que tengo he visto lesiones, pero no como esas, es uno de los casos
mas desagradables que he visto, en mi opinidn, si esa persona hubiera estado un dia mas alli no hubiera salido viva”. Declaracion de
Giovanny José Chicco Salas que consta en la Sentencia emitida por el Juzgado Vigésimo de Primera Instancia en funciones de juicio
del Area Metropolitana de Caracas de 5 de noviembre de 2004 (expediente de prueba, tomo X, anexo 4 al informe de fondos, folio
5822). [En en original, nota N° 267]

249 Cfr. Declaracion de Linda Loaiza Lopez Soto que consta en la Sentencia emitida por el Juzgado Vigésimo de Primera Instancia
en funciones de juicio del Area Metropolitana de Caracas de 5 de noviembre de 2004 (expediente de prueba, tomo IX, anexo 4 al
informe de fondo, folios 5807 a 5812). [En el original, nota N° 268]

250 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de
2008. Serie A No. 18, parr. 101, y Caso I.V. Vs. Bolivia, supra, parr. 243. [En el original, nota N° 269]
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B.5 La responsabilidad del Estado por los actos de tortura

183. El articulo 5.1 de la Convencidn consagra en términos generales el derecho a la integridad
personal, tanto fisica como psiquica y moral. Por su parte, el articulo 5.2 establece, de manera mas
especifica, la prohibicion absoluta de someter a alguien a torturas o a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes. Asimismo, se ha reconocido que las amenazas y el peligro real de someter
a una persona a graves lesiones fisicas produce, en determinadas circunstancias, una angustia
moral de tal grado que puede ser considerada “tortura psicoldgica”.?®' En este sentido, la Corte ha
establecido que un acto de tortura puede ser perpetrado tanto mediante actos de violencia fisica,
como a través de actos que produzcan en la victima un sufrimiento psiquico o moral agudo.?®? La
prohibiciéon absoluta de la tortura, tanto fisica como psicoldgica, pertenece hoy dia al dominio del
jus cogens internacional .3

184. Ademas, la jurisprudencia de esta Corte ha reconocido que la violacion y otras formas de vio-
lencia sexual pueden configurar tratos crueles, inhumanos o degradantes, e incluso actos de tortura
si se satisfacen los elementos de la definicidn.?®* De igual forma se ha expedido el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos,?*® el Comité de Derechos Humanos,?®® el Comité contra la Tortura,?’ el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,?%® y el Relator de Naciones Unidas
contra la Tortura.?®®

185. La Corte ha senalado que la violacion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las
personas tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de
vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian
de intensidad segun factores enddgenos y exdgenos de la persona (duracion de los tratos, edad,
sexo, salud, contexto, vulnerabilidad, entre otros) que deberan ser analizados en cada situacion
concreta.?®°Es decir, las caracteristicas personales de una supuesta victima de tortura o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, deben ser tomadas en cuenta al momento de determinar si la
integridad personal fue vulnerada, ya que tales caracteristicas pueden cambiar la percepcion de
la realidad del individuo y, por ende, incrementar el sufrimiento y el sentido de humillacion cuando
son sometidas a ciertos tratamientos. 28"

251 Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parr. 102, y Caso Ruano
Torres y otros Vs. El Salvador, supra, parr. 121. [En el original, nota N° 270]

252 Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs. Pert. Fondo, supra, parr. 100, y Caso Rosendo Cantu Vs. México. Excepcion Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 114. [En el original, nota N° 271]

258 Cfr. Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No.
103, parr. 92, y Caso Espinoza Gonzéles Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2014. Serie C No. 289, parr. 141. [En el original, nota N° 272]

254 Cfr. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert, supra, parr. 312, y Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil, supra, parr. 352. [En
el original, nota N° 273]

255 Cfr. TEDH, Aydin Vs. Turquia [GS], No. 23178/94. Sentencia de 25 de septiembre de 1997, parr. 86. Asimismo, el Tribunal Euro-
peo se ha pronunciado sobre las obligaciones positivas derivadas del articulo 3 del Convenio Europeo (Prohibicion de la tortura) en
casos de violacion y abuso sexual. Cfr., entre otros, TEDH, M.C. Vs. Bulgaria, No. 39272/98. Sentencia de 4 de diciembre de 2003,
parr. 153, y TEDH, I.C. Vis. Rumania, No. 36934/08. Sentencia de 24 de mayo de 20186, parr. 52. [En el original, nota N° 274]

256 Cfr. ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 28, La igualdad de derechos entre hombres y mujeres, HRI/
GEN/1/Rev.7, 2000, parrs. 11y 20. [En el original, nota N° 275]

257 Cfr. Comité contra la Tortura, Observacion General No. 2, Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes, CAT/C/GC/2, 24 de
enero de 2008, parr. 18. [En el original, nota N° 276]

258 Cfr. ONU, Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacion General No. 35, La violencia por razén
de género contra la mujer, por la que se actualiza la Recomendacion General NO. 19, CEDAW/C/GC/35, 26 de julio de 2017, parr. 16:
“[la violencia por razén de género contra la mujer puede constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante en determinadas cir-
cunstancias, en particular en los casos de violacion, violencia doméstica o practicas tradicionales nocivas”. [En el original, nota N° 277]
259 Cfr. ONU, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Manfred Nowak, A/
HRC/7/3, 15 de enero de 2008, parrs. 28 a 31, e Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, Juan E. Méndez, A/HRC/31/57, 5 de enero de 2016, parr. 51. Véase también, Peritaje rendido ante fedatario publico por
Juan E. Méndez el 24 de enero de 2018 (expediente de prueba, tomo XLIV, affidavits, folio 31251). [En el original, nota N° 278]

260 Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Fondo, supra, parr. 57, y Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela, supra, parr. 169. [En
el original, nota N° 279]

261 Cfr. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 127, y Caso Favela Nova Brasilia Vs.
Brasil, supra, parr. 250. [En el original, nota N° 280]
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186. A la luz del articulo 5.2 de la Convencion Americana y de conformidad con la jurisprudencia
de esta Corte, se esta frente a un acto constitutivo de tortura cuando el maltrato: i) es intencional; ii)
cause severos sufrimientos fisicos o mentales, vy iii) se cometa con cualquier fin o propdsito.25?

187. De la prueba ofrecida, la Corte da por demostrada la gravedad e intensidad de los severos
malos tratos fisicos, verbales, psicoldgicos y sexuales sufridos por Linda Loaiza?®® (supra parr. 114),
los cuales fueron perpetrados de forma intencional y sostenida en el tiempo durante casi cuatro me-
ses, cuando ella se encontraba en un estado de total indefension y bajo el dominio de su agresor.
Asimismo, quedod establecido que fue sometida a reiteradas violaciones sexuales, una experiencia
sumamente traumatica que tiene severas consecuencias y causa gran dafo fisico y psicolégico que
deja a la victima “humillada fisica y emocionalmente”.?%* Al respecto, la Corte ha afirmado que es inhe-
rente a la violacion sexual el sufrimiento severo de la victima, lo que en este caso se vio acompanado,
ademas, por lesiones corporales de gran envergadura y enfermedades fisicas. Ademas, la Corte nota
que la victima declaré que su agresor le mostrd fotos de otras mujeres a quienes les habria hecho lo
mismo,?%® o cual constituye una forma de amenaza que provoca un gran impacto a nivel psicolégico.

188. Por otra parte, de la prueba recibida se desprende que el propdsito del agresor era intimidarla,
anular su personalidad y subyugarla. En definitiva, afirmar una posicion de subordinacion de la muijer,
asi como su relacion de poder y dominio patriarcal sobre la victima, 1o cual evidencia el propdsito dis-
criminatorio. En esta linea, la Corte ha resaltado el rol trascendental que ocupa la discriminacion al ana-
lizar las violaciones de los derechos humanos de las mujeres y su adecuacion a la figura de la tortura
y los malos tratos desde una perspectiva de género.?®® Por ende, la Corte determina que Linda Loaiza
fue sometida a actos de tortura fisica, sexual y psicoldgica, de conformidad con los tres elementos que
esta Corte ha enlistado y en los términos del articulo 5.2 de la Convencidn Americana.

189. Al no haber sido cometidos dichos actos directamente por un funcionario publico, su califi-
cacion como tortura ha sido puesta en disputa por el Estado. Sin embargo, es pertinente recordar
que la definicion adoptada por esta Corte se refiere sdlo a tres elementos (supra parr. 186),%°" los
cuales han sido satisfechos en este caso. En efecto, en razén de que el articulo 5.2 de la Conven-

262 Cfr. Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 164, parr.
79, y Caso Espinoza Gonzales Vs. Perd, supra, parr. 143. [En el original, nota N° 281]

263 Por ejemplo, el médico cirujano que la atendid sostuvo: “[...] tenemos una experiencia por mas de 50 afos, [...] recibimos heridos
por arma de fuego y jamas hemos visto un caso donde haya habido tanta brutalidad y zafia en contra de un persona, parece que
se hubieran utilizado armas de maxima potencia para provocar este dafio [...] tenia lesiones abdominales, genitales, de cara, [...]
tenia fractura a nivel del maxilar y desgarro del labio [...] hay una extrema brutalidad y ensafamiento [...] el labio inferior estaba muy
desgarrado y habia perdido casi toda la parte roja del mismo y estaba como machacado, el tejido estaba completamente inflamado,
fue pérdida por los golpes, [...] los oidos tenian lo que se llaman oidos de coliflor, que es algo crénico, cuando hay un golpes (sic)
recibidos de manera reiterada, lo de los maxilares y los labios no podian tener mas de quince dias, esas lesiones no pueden ser de
carécter congénito [...] si no se hubiera tratado no hubiera podido comer, hablar ni presentarse ante los demas |[...] porque habria
sido un monstruo, hubiera tenido la cara hundida, aparte de los dolores, los golpes habian producido un destrozo de tal manera que
la mucosa estaba en la parte de adentro, se hizo dos setaplasmia, a la vista parecia que no tuviera labio inferior [...]". Declaracion de
Olaf Sandner Montilla que consta en la Sentencia emitida por el Juzgado Vigésimo de Primera Instancia en funciones de juicio del
Area Metropolitana de Caracas de 5 de noviembre de 2004 (expediente de prueba, tomo X, anexo 4 al informe de fondo, folios 5862
y 5863). [En el original, nota N° 282]

264 Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd, supra, parr. 311, y Caso V.R.R, V.RC. y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 163.
[En el original, nota N° 283]

265 Cfr. Declaracion de Linda Loaiza Lépez Soto que consta en la Sentencia emitida por el Juzgado Vigésimo de Primera Instancia
en funciones de juicio del Area Metropolitana de Caracas de 5 de noviembre de 2004 (expediente de prueba, tomo IX, anexo 4 al
informe de fondo, folio 5812). [En el original, nota N° 284]

266 Cfr. Caso V. Vs. Bolivia, supra, parr. 263, citando ONU, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, A/HRC/31/57, 5 de enero de 2016, parrs. 5y 9. [En el original, nota N° 285]
267 Ello se ve corroborado con los trabajos preparatorios en que los Estados solicitaron establecer dos disposiciones por separado:
una para la definicién (articulo 2) y otra para los responsables (articulo 3). Cfr. Consejo Permanente de la OEA, CAJP, Informe del Gru-
po de Trabajo que estudia el Proyecto de Convencion que define la tortura como crimen internacional, OEA/Ser.G CP/CAJP-518/83
rev.1, 1 de noviembre de 1983, pag. 6; Consejo Permanente de la OEA, Informe de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos sobre
el Proyecto de Convencion que define la tortura como crimen internacional, OEA/Ser.G CP/doc.1403/83, 2 de noviembre de 1983,
Anexo lll Cuadro Comparativo de las observaciones y comentarios de los Gobiernos de los Estados Miembros, pags. 107 a 100, y
Consejo Permanente de la OEA, CAJP, Informe del Grupo de Trabajo que estudia el Proyecto de Convencion que define la tortura
como crimen internacional, OEA/Ser.G CP/CAJP-533/84 corr.1, 10 de mayo de 1984, pags. 11y 12. [En el original, nota N° 286]
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cidon Americana no precisa lo que debe entenderse como “tortura”, la Corte ha recurrido tanto al
articulo 2 de la CIPST,?%® como a otras definiciones contenidas en los instrumentos internacionales
que prescriben la prohibicidn de la tortura,?®® para interpretar cuales son los elementos constitutivos
de la tortura.?™® Al adoptar dichos elementos, la Corte no fijé un requisito de que el acto tuviera que
ser cometido por un funcionario publico.

(]

191. Por otra parte, la Convencion contra la Tortura de Naciones Unidas incluye también el supuesto
en que un actor no estatal inflija tortura con el consentimiento o aquiescencia de un agente estatal.
En esta linea, el Comité contra la Tortura ha indicado que:

[...] cuando las autoridades del Estado u otras personas que actuan a titulo oficial o al amparo de la ley
tienen conocimiento o motivos fundados para creer que sujetos privados o actores no estatales perpe-
tran actos de tortura o malos tratos y no ejercen la debida diligencia para impedir, investigar, enjuiciar y
castigar a dichos sujetos privados o actores no estatales de conformidad con la Convencion, el Estado
es responsable y sus funcionarios deben ser considerados autores, complices o responsables por otro
concepto en virtud de la Convencion por consentir o tolerar esos actos inaceptables. La negligencia del
Estado a la hora de intervenir para poner fin a esos actos, sancionar a los autores y ofrecer reparacion
a las victimas de la tortura facilita y hace posible que los actores no estatales cometan impunemente
actos prohibidos por la Convencidn, por lo que la indiferencia o inaccion del Estado constituye una for-
ma de incitacidn y/o de autorizacion de hecho. El Comité ha aplicado este principio a los casos en que
los Estados Partes no han impedido actos de violencia de género, como la violacion, la violencia en el
hogar, la mutilacion genital femenina o la trata, o no han protegido a las victimas.?"!

192. En suma, la Corte entiende que, de la propia manera en que estan redactados dichos instru-
mentos, la configuracion de la tortura no se encuentra circunscripta Unicamente a su comision por
parte de funcionarios publicos ni que la responsabilidad del Estado solo pueda generarse por accion
directa de sus agentes; prevé también instancias de instigacion, consentimiento, aquiescencia y
falta de actuacion cuando pudieran impedir tales actos.

193. Adicionalmente, es preciso resaltar que, en el marco de la interpretacion del articulo 5.2 de la
Convencion, la Corte ha entendido que, tanto la interpretacion sistematica como la evolutiva, juegan
un rol crucial en mantener el efecto Util de la prohibicidn de la tortura, de acuerdo a las condiciones
actuales de vida en las sociedades de nuestro continente.?”? Ello es consecuente con las reglas
generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencidn Americana, asi como en
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.?”®

268 El articulo 2 de la CIPST dispone, en su parte pertinente, que: “[p]ara los efectos de la presente Convencion se entendera por
tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos 0 mentales, con fines de
investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro
fin[...]". [En el original, nota N° 287]

269 Especialmente, el articulo 1 de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de
Naciones Unidas, que establece:

1. Allos efectos de la presente Convencién, se entendera por el término “tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona
0 a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario publico u otra persona en el gjercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescen-
cia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstas. [En el original, nota N° 288]

270 Cfr. Caso Bueno Alves Vs. Argentina, supra, parrs. 78 'y 79. [En el original, nota N° 289]

271 Comité contra la Tortura, Observacion General No. 2, Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes, CAT/C/GC/2, 24 de enero
de 2008, parr. 18. [En el original, nota N° 291]

272 Cfr. Caso Bueno Alves Vs. Argentina, supra, parr. 78. [En el original, nota N° 292]

273 Cfr. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal. Opinidon Con-
sultiva OC-16/99, de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114, y La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho
humano en el Sistema Interamericano de Proteccion (Interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacion con el articulo
1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-25/18, de 30 de mayo de 2018. Serie A No. 258,
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194. En el marco del método sistematico, es necesario considerar otros instrumentos intera-
mericanos, como la Convencion de Belém do Para. Al respecto, la Corte nota que la violencia
contra la mujer puede en ciertos casos constituir tortura y, ademas, que la violencia contra la
mujer abarca también la esfera privada. Por lo tanto, de acuerdo a los postulados de la Conven-
cion de Belém do Pard, es preciso reconocer que actos intencionales que acarrean a la mujer
sufrimientos graves de carécter fisico, sexual o psicolégico cometidos por un particular pueden
configurar actos de tortura y merecen un reproche adecuado a su gravedad para alcanzar el
objetivo de su erradicacion.

195. Por otra parte, respecto del método evolutivo, la Corte ha reconocido que:

[h]istéricamente el marco de proteccion contra la tortura y los malos tratos se ha desarrollado en res-
puesta a actos y practicas que se verificaban principalmente en el desarrollo del interrogatorio en cone-
xion con una averiguacion o proceso por la comision de un delito, asi como en el contexto de la priva-
cidn de libertad, como instrumento de castigo o intimidacion. Sin embargo, la comunidad internacional
ha ido reconociendo en forma progresiva que la tortura y otros tratos inhumanos también pueden darse
en otros contextos de custodia, dominio o control en los cuales la victima se encuentra indefensa [...].2"

196. En esta misma linea, el Relator Especial sobre la tortura, refiriéndose al articulo 1 de la Conven-
cion contra la Tortura de Naciones Unidas, advirtié que:

[...] se ha utilizado con frecuencia para excluir del ambito de proteccion que dispone la Convencion
[contra la Tortura,] la violencia contra la mujer al margen del control directo del Estado. No obstante, [di-
cho articulo,] cuando habla de consentimiento o aquiescencia del funcionario publico[,] hace extensivas
claramente las obligaciones del Estado a la esfera privada y deberia entenderse que abarca la falta de
proteccidn por parte del Estado de las personas que estén dentro de su jurisdiccion contra la tortura y
los malos tratos por particulares.?”®

197. En suma, a partir del marco normativo de la Convencion de Belém do Para que debe permear
la interpretacion evolutiva de las conductas y actos de violencia contra la mujer que pueden encua-
drarse como tortura, la Corte considera que no pueden excluirse los actos de violencia contra la
mujer perpetrados por particulares, cuando aquellos son cometidos con la tolerancia o aquiescencia
estatal por no haberlos prevenido de forma deliberada, como ocurre en este caso.

198. Sobre este aspecto, la Corte ya ha afirmado que:

[a] los efectos del andlisis, es irrelevante la intencion o motivacion del agente que materialmente haya
violado los derechos reconocidos por la Convencién, hasta el punto que la infraccion a la misma puede
establecerse incluso si dicho agente no esta individualmente identificado. Lo decisivo es dilucidar si una
determinada violacién a los derechos humanos reconocidos por la Convencidn ha tenido lugar con el
apoyo o la tolerancia del poder publico o si éste ha actuado de manera que la trasgresion se haya cum-
plido en defecto de toda prevencion o impunemente. En definitiva, de lo que se trata es de determinar si
la violacién a los derechos humanos resulta de la inobservancia por parte de un Estado de sus deberes
de respetar y de garantizar dichos derechos, que le impone el articulo 1.1 de la Convencion. 276

199. La Corte concluye que el Estado es responsable porque, en razén de su grosera omision,
posibilitd los actos de tortura a los que fue sometida Linda Loaiza Lépez Soto, en las mismas

parr. 137. [En el original, n ota N° 293]

274 Caso I.V. Vs. Bolivia, supra, parr. 263, citando ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus cau-
sas y consecuencias, Radhika Coomaraswamy, Politicas y practicas que repercuten sobre los derechos reproductivos de la mujer y
contribuyen a la violencia contra la mujer, la causan o la constituyen, E/CN.4/1999/68/Add.4, 21 de enero de 1999, parr. 44; Informe
del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, A/HRC/22/53, 1 de
febrero de 2013, parr. 15, y Comité contra la Tortura, Observacion General No. 2, Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes,
CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, parr. 15. [En el original, nota N° 294]

275 Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Manfred Nowak, A/
HRC/7/3, de 15 de enero de 2008, parr. 31. [En el original, nota N° 295]

276 Caso Velasquez Rodriguez V's. Honduras. Fondo, supra, parr. 173. [En el original, nota N° 296]
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condiciones sefaladas previamente, en violacion del articulo 5.2 de la Convencion Americana,
en relacion con el articulo 1.1 de la misma y los articulos 1, 6 y 8 de la CIPST.

B.6 Conclusion

200. En virtud del andlisis y las determinaciones realizadas en este capitulo, la Corte concluye que
Venezuela es responsable por la violacion de los articulos 3, 5.1, 5.2, 6.1, 7.1, 11.1, 11.2, 22 y 24 de
la Convencidn Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, el articulo 7.a) y 7.b) de la Con-
vencion de Belém do Paray los articulos 1, 6 y 8 de la CIPST, en perjuicio de Linda Loaiza Lépez Soto.

[.]

221. En particular, en lo que se refiere a las victimas de violencia sexual, la perita Kravetz indicd que:

[Els necesario que las actividades de investigacion y judicializacion en casos de violencia sexual adop-
ten un enfoque centrado en la victima. Esto se traduce en que los operadores de justicia prioricen la
seguridad, privacidad y bienestar de las victimas, verificando los riesgos, las condiciones de especial
vulnerabilidad y las necesidades diferenciales que puedan tener para garantizar su participacion efectiva
en la investigacion y en el eventual proceso penal. Dicho enfoque requiere ademas que los operadores
de justicia comprendan los impactos, reacciones y necesidades diferenciales que pueden tener las vic-
timas de violencia sexual ante hechos traumaticos, y adecuen su proceder para actuar con sensibilidad
y profesionalismo hacia las victimas, evitando su revictimizacion. Por dltimo, requiere que se mantenga
informadas a las victimas acerca del avance de la investigacion y del proceso, a fin de que puedan tomar
decisiones libres e informadas respecto de su participacion en las distintas etapas procesales.?””

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_362_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil -Sentencia de 20 de octubre de
2016 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) (Extractos)

[.]

245, En otras oportunidades, tanto esta Corte?® como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?”®
(en adelante “TEDH”) han sefalado que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales.

[.]

277 Version escrita del peritaje rendido por Daniela Kravetz en la audiencia publica ante la Corte Interamericana celebrada el 6 de
febrero de 2018 (expediente de fondo, tomo |, folios 838 a 839). [En el original, nota N° 311]

278 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion
Consultiva OC-16/99 de 14 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114; y Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs.
Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257, parr.
245. [En el original, nota N° 356]

279 Cfr. Caso de las Masacres de Ituango, parr. 144. Ver también TEDH, Caso Tyrer Vis. Reino Unido, No. 5856/72, Sentencia de 25
de abril de 1978, parr. 31. [En el original, nota N° 357]
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B.3. Elementos del concepto de esclavitud

269. A partir del desarrollo del concepto de esclavitud en el derecho internacional y de la prohibicion
establecida en el articulo 6 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, la Corte observa
que este concepto ha evolucionado y ya no se limita a la propiedad sobre la persona. Al respecto,
la Corte considera que los dos elementos fundamentales para definir una situacion como esclavitud
son: i) el estado o condicidn de un individuo v ii) el ejercicio de alguno de los atributos del derecho
de propiedad, es decir, que el esclavizador ejerza poder o control sobre la persona esclavizada al
punto de anular la personalidad de la victima. Las caracteristicas de cada uno de esos elementos
son entendidas de acuerdo con los criterios o factores identificados a continuacion.

270. El primer elemento (estado o condicion) se refiere tanto a la situacion de jure como de facto, es
decir que no es esencial la existencia de un documento formal o una norma legal para la caracteri-
zacion de ese fendmeno, como en el caso de la esclavitud chattel o tradicional.

271. Respecto del elemento de “propiedad”, este debe ser comprendido en el fendmeno de es-
clavitud como “posesion”, es decir la demostracion de control de una persona sobre otra. Por lo
tanto, “ala hora de determinar el nivel de control requerido para considerar un acto como esclavitud,
[...] se podria equiparar a la pérdida de la propia voluntad o a una disminucion considerable de la
autonomia personal”.?® En ese sentido, el llamado “ejercicio de atributos de la propiedad” debe
ser entendido en los dias actuales como el control gjercido sobre una persona que le restrinja o
prive significativamente de su libertad individual,?®' con intencion de explotacion mediante el uso, la
gestion, el beneficio, la transferencia o el despojarse de una persona. Por lo general, este gjercicio
se apoyara y se obtendra a través de medios tales como la violencia, el engafo y/o la coaccion.??

272. La Corte comparte ese criterio y lo considera concordante con lo decidido por el Tribunal Penal
Internacional Ad Hoc para la ex-Yugoslavia, el Triounal Especial para Sierra Leona, y la Corte de
Justicia de la Comunidad Econdmica de Africa Occidental (supra parrs. 259 a 262), de modo que,
para determinar una situacion como esclavitud en los dias actuales, se debera evaluar, con base
en los siguientes elementos, la manifestacion de los llamados “atributos del derecho de propiedad”:

a) restriccion o control de la autonomia individual;
b) pérdida o restriccion de la libertad de movimiento de una persona;
C) la obtencion de un provecho por parte del perpetrador;

d) la ausencia de consentimiento o de libre albedrio de la victima, o su imposibilidad o irrelevan-
cia debido a la amenaza de uso de la violencia u otras formas de coercion, el miedo de violencia,
el engano o las falsas promesas;

e) el uso de violencia fisica o psicoldgica;

f) la posicion de vulnerabilidad de la victima;
) la detencion o cautiverio,

i) la explotacion. 28

273. Es evidente de lo anterior que la constatacion de una situacion de esclavitud representa una

280 Cfr. Peritaje escrito de Jean Allain, folio 14929. [En el original, nota N° 409]

281 Peritaje escrito de Jean Allain, folio 14930; Corte Penal Internacional, Asamblea de Estados Partes, Elementos de los Crimenes,
Documento ICC-ASP/1/3, 9 de septiembre de 2002, p. 117, 120, 141 y 151). [En el original, nota N° 410]

282 Peritaje escrito de Jean Allain, folio 14931; y Directrices Bellagio-Harvard de 2012 sobre Pardmetros Juridicos de la Esclavitud,
Directriz No. 2. [En el original, nota N° 411]

283 TPIY, Caso Fiscal Vs. Kunarac, Camara de 12 Instancia, parr. 542. [En el original, nota N° 412]
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restriccion sustancial de la personalidad juridica del ser humano?®® y podria representar, ademas,
violaciones a los derechos a la integridad personal, a la libertad personal y a la dignidad, entre otros,
dependiendo de las circunstancias especificas de cada caso.

B.4. Prohibicion y definicion de servidumbre como forma andloga de esclavitud

(]

276. De lo anterior, la Corte constata que la prohibiciéon absoluta de la esclavitud tradicional y su
interpretacion han evolucionado de modo que también comprende determinadas formas andlogas
de ese fendmeno, el cual se manifiesta en los dias actuales de diversas maneras, pero mantenien-
do determinadas caracteristicas esenciales comunes a la esclavitud tradicional, como el gjercicio
de control sobre una persona mediante coaccion fisica o psicoldgica de tal manera que implique
la pérdida de su autonomia individual y la explotacion contra su voluntad.?® Por lo tanto, la Corte
Interamericana considera que la servidumbre es una forma andloga de esclavitud y debe recibir la
misma proteccion y conlleva las mismas obligaciones que la esclavitud tradicional.

(-]

280. Por lo anterior, la Corte coincide con la definicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre “servidumbre”, y considera que esa expresion del articulo 6.1 de la Convencidn debe ser
interpretada como “la obligacion de realizar trabajo para otros, impuesto por medio de coercion, y
la obligacién de vivir en la propiedad de otra persona, sin la posibilidad de cambiar esa condicion”.

B.5. Prohibicion y definicion de la trata de esclavos y la trata de mujeres

281. La Convencién Americana prohibe tanto la trata de esclavos como la trata de mujeres “en
todas sus formas”, de manera que la Corte interpreta esa prohibicion de forma amplia y sujeta a las
precisiones de su definicion de acuerdo con su desarrollo en el derecho internacional.

(-]

288. Las definiciones contenidas en los tratados internacionales anteriormente resefiados y la inter-
pretacion realizada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Caso Rantsev, no dejan duda
de que los conceptos de trata de esclavos y de mujeres han transcendido su sentido literal a modo
de proteger, en la actual fase de desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, a las
“personas” traficadas para sometimiento a variadas formas de explotacion sin su consentimiento. El
elemento que vincula las prohibiciones de trata de esclavos y de mujeres es el mismo, es decir, el
control ejercido por los perpetradores sobre las victimas durante el transporte o traslado con fines de
explotacion. Asimismo, la Corte identifica los siguientes elementos comunes a ambas formas de trata:
i) el control de movimiento o del ambiente fisico de la persona; i) el control psicoldgico; i) la adopcion
de medidas para impedir la fuga, y iv) el trabajo forzoso u obligatorio, 2®incluyendo la prostitucion.

284 TPIY, Caso Fiscal Vs. Kunarac, Camara de Apelaciones, parr. 117; y TEDH, Caso Rantsev Vs. Chipre y Rusia, parrs. 280 y 281.
[En el original, nota N° 413]

285 Asi también entendid la Camara de Apelaciones del Tribunal Penal Ad Hoc Internacional para la ex-Yugoslavia, al afirmar que:
“117. The Appeals Chamber accepts the chief thesis of the Trial Chamber that the traditional concept of slavery, as defined in the 1926
Slavery Convention and often referred to as “chattel slavery”, has evolved to encompass various contemporary forms of slavery which
are also based on the exercise of any or all of the powers attaching to the right of ownership. In the case of these various contemporary
forms of slavery, the victim is not subject to the exercise of the more extreme rights of ownership associated with “chattel slavery”,
but in all cases, as a result of the exercise of any or all of the powers attaching to the right of ownership, there is some destruction
of the juridical personality; the destruction is greater in the case of “chattel slavery” but the difference is one of degree. The Appeals
Chamber considers that, at the time relevant to the alleged crimes, these contemporary forms of slavery formed part of enslavement
as a crime against humanity under customary international law.” TPIY, Caso Fiscal Vs. Kunarac, Camara de Apelaciones, parr. 117.
[En el original, nota N° 415]

286 TEDH, Caso Rantsev Vs. Chipre y Rusia, parr. 280. [En el original, nota N° 436]
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289. De lo anterior, la Corte Interamericana considera que, a la luz del desarrollo ocurrido en el de-
recho internacional en las Ultimas décadas, la expresion “trata de esclavos y de mujeres” del articulo
6.1 de la Convencion Americana debe ser interpretada de manera amplia para referirse a la “trata de
personas”. De la misma forma que la trata de esclavos y de mujeres tienen como fin la explotacion
del ser humano, la Corte no podria limitar la proteccion conferida por ese articulo Unicamente a las
muijeres o0 a los dichos “esclavos”, bajo la dptica de la interpretacion mas favorable al ser humano
y el principio pro persona.?®” Lo anterior es importante para dar efecto Util a la prohibicion prevista
en la Convencion Americana de conformidad con la evolucion del fendmeno de la trata de seres
humanos en nuestras sociedades.

290. Por lo tanto, la prohibicion de “la trata de esclavos vy la trata de mujeres” contenida en el articulo
6.1 de la Convencion Americana se refiere a:

i) la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas;

ii) recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude,
al engano, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra. Para los menores de 18 afos estos requisitos no son condicion necesaria para la
caracterizacion de trata;

iii) con cualquier fin de explotacion.?e®

B.7. Los hechos del presente caso a la luz de los estandares internacionales

()

303. De la resefna de hechos contenidos en los parrafos anteriores, es notable la existencia de un
mecanismo de reclutamiento de trabajadores a través de fraudes y enganos. Ademas, la Corte
considera que, en efecto, los hechos del caso indican la existencia de una situacion de servidumbre
por deuda, visto que a partir del momento en que los trabajadores recibian el adelanto de dinero por
parte del gato, hasta los salarios irrisorios y descuentos por comida, medicamentos y otros produc-
tos, se generaba una deuda impagable para ellos. Como agravante a ese sistema conocido como
truck system, peonaje o sistema de barracao en algunos paises, los trabajadores eran sometidos a
jornadas extenuantes de trabajo bajo amenazas y violencia, viviendo en condiciones degradantes.
Asimismo, los trabajadores no tenian perspectiva de poder salir de esa situacion en razén de: i) la
presencia de guardias armados; ii) la restriccion de salida de la Hacienda sin el pago de la deuda
adquiriday; iii) la coaccion fisica y psicoldgica de parte de gatos y guardias de seguridad, y iv) el miedo
de represalias y de morir en la selva en caso de fuga. Las condiciones anteriores se potencializaban
por la condicidon de vulnerabilidad de los trabajadores, los cuales eran en su mayoria analfabetos,
de una regidon muy distante del pais, que no conocian los alrededores de la Hacienda Brasil Verde y
estaban sometidos a condiciones inhumanas de vida.

304. Visto lo anterior, es evidente para la Corte que los trabajadores rescatados de la Hacienda
Brasil Verde se encontraban en una situacion de servidumbre por deuda y de sometimiento a tra-
bajos forzosos. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal considera que las caracteristicas especificas
a que fueron sometidos los 85 trabajadores rescatados el 15 de marzo de 2000 sobrepasaban los
extremos de servidumbre por deuda y trabajo forzoso, para llegar a cumplir con los elementos mas
estrictos de la definicion de esclavitud establecida por la Corte (supra parr. 272), en particular €l

287 Cfr. Caso Boyce y otros Vs. Barbados, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de
2007. Serie C No. 169, parr. 52, y Caso Wong Ho Wing Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, parr. 126. [En el original, nota N° 437]

288 Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos
0 servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos. Protocolo de
Palermo, articulo 3. Peritaje escrito de Jean Allain, expediente de prueba, folios 14986 y 14987. [En el original, nota N° 438]
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gjercicio de control como manifestacion del derecho de propiedad. En ese sentido, la Corte cons-
tata que: i) los trabajadores se encontraban sometidos al efectivo control de los gatos, gerentes,
guardias armados de la hacienda, y en definitiva también de su propietario; i) de forma tal que se
restringia su autonomia y libertad individuales; iii) sin su libre consentimiento; iv) a través de ame-
nazas, violencia fisica y psicoldgica, v) para explotar su trabajo forzoso en condiciones inhumanas.
Asimismo, las circunstancias de la fuga emprendida por los sefiores Anténio Francisco da Silva y
Gongalo Luiz Furtado y los riesgos enfrentados hasta denunciar lo ocurrido a la Policia Federal de-
muestran: vi) la vulnerabilidad de los trabajadores y vii) el ambiente de coaccion existente en dicha
hacienda, los cuales viii) no les permitian cambiar su situacion y recuperar su libertad. Por todo o
anterior, la Corte concluye que la situacion verificada en la Hacienda Brasil Verde en marzo de 2000
representaba una situacion de esclavitud.

305. Por otra parte, considerando el contexto del presente caso respecto a la captacion o reclu-
tamiento de trabajadores a través de fraude, engafio y falsas promesas desde las regiones mas
pobres del pais sobre todo hacia haciendas de los Estados de Maranh&o, Mato Grosso, Para y
Tocantins (supra parr. 112), asi como la declaracién pericial de la Procuradora Federal Raquel Elias
Dodge durante la audiencia publica de este caso, en la cual precisé con detalles el funcionamiento
de la trata de seres humanos contemporanea para fines de explotacion laboral en Brasil, ademas
de las “fichas de entrevista” de los trabajadores rescatados en la fiscalizacion de marzo de 2000,
las denuncias de Anténio Francisco da Silva y Gongalo Luiz Furtado que dieron origen a la referida
inspeccion y los testimonios de Marcos Anténio Lima, Francisco Fabiano Leandro, Rogerio Félix
Silva, y Francisco das Chagas Bastos Sousa, durante la diligencia in situ del presente caso, la Corte
considera probado que los trabajadores rescatados en marzo de 2000 habian sido también victimas
de trata de personas.

306. En el presente caso, los representantes alegaron que la situacion factica y las circunstan-
cias presentes en la Hacienda Brasil Verde en marzo de 2000 también representaria afectacio-
nes a los derechos a la personalidad juridica, integridad personal, libertad personal, honra y
dignidad y al derecho de circulacion y residencia. Al respecto, el Tribunal nota que esos alegatos
hacen referencia a los mismos hechos que ya han sido analizados a la luz del articulo 6 de la
Convencion. Al respecto, la Corte considera que en virtud del caracter pluriofensivo de la es-
clavitud, al someter una persona a dicha condicion, se violan varios derechos individualmente,
algunos en mayor o menor intensidad dependiendo de las circunstancias facticas especificas
de cada caso. Sin perjuicio de lo anterior, en virtud de la definicion especifica y compleja del
concepto de esclavitud, cuando se trata de la verificacidon de una situacion de esclavitud, dichos
derechos se subsumen en la Convencidn bajo el articulo 6. En ese sentido, la Corte considera
que el analisis de la violacion al articulo 6 de la Convencién ya ha tomado en consideracion los
elementos alegados por l0s representantes como afectaciones a otros derechos, pues en el
analisis factico del caso, la Corte constaté que la afectacion a la integridad vy libertad personales
(violencia y amenazas de violencia, coercion fisica y psicoldgica de los trabajadores, restriccio-
nes de la libertad de movimiento), los tratos indignos (condiciones degradantes de vivienda,
alimentacion y de trabajo) y la limitacion de la libertad de circulacién (restriccion de circulacion
en razoén de deudas y del trabajo forzoso exigido), fueron elementos constitutivos de la esclavi-
tud en el presente caso, por lo que no considera necesario hacer un pronunciamiento individual
respecto a los otros derechos alegados por los representantes.?®® No obstante, seran tenidos
en cuenta al realizar la determinacion sobre la responsabilidad estatal en el presente caso y en
lo pertinente al ordenar las reparaciones.

(-]

289 Cfr. Caso Fernandez Ortega y Otros Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
agosto de 2010. Serie C No. 215, parrs. 132, 150y 202, y Caso Canales Huapaya y otros Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2015. Serie C No. 296, parr. 114. [En el original, nota N° 445]
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B.9. La responsabilidad del Estado en el presente caso

316. Como lo ha hecho en otras oportunidades, la Corte reitera que no basta que los Estados se
abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, deter-
minables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por
su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre.?®

317. Asimismo, la prohibicidn a no ser sometido a esclavitud juega un papel fundamental en la Con-
vencion Americana, por representar una de las violaciones mas fundamentales de la dignidad de la
persona humana y, concomitantemente, de varios derechos de la Convencion (supra parr. 306). Los
Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que
no se produzcan violaciones de ese derecho inalienable y, en particular, el deber de impedir que sus
agentes y terceros particulares atenten contra él. La observancia del articulo 6, relacionado con el
articulo 1.1 de la Convencion Americana, no solo presupone que ninguna persona sea sometida a
esclavitud, servidumbre, trata o trabajo forzoso, sino que ademas requiere que los Estados adopten
todas las medidas apropiadas para poner fin a dichas practicas y prevenir que el derecho a no ser
sometido a esas condiciones sea violado, conforme al deber de garantizar el pleno y libre ejercicio
de los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion.?®’

318. Por otra parte, en atencion al elevado numero de victimas de esclavitud, trata y servidumbre que
contindan siendo liberadas por parte de las autoridades brasilefias y al cambio de perspectiva de esos
fendmenos y su ocurrencia “en los Ultimos eslabones de las cadenas de suministro de una economia
globalizada”,?2 es importante que el Estado adopte medidas para desalentar la demanda que alimenta
la explotacion del trabajo, tanto a través de trabajo forzoso, como de servidumbre y esclavitud.2®

319. Respecto de la obligaciéon de garantizar el derecho reconocido en el articulo 6 de la Convencion
Americana, la Corte considera que ello implica el deber del Estado de prevenir e investigar posibles
situaciones de esclavitud, servidumbre, trata de personas y trabajo forzoso. Entre otras medidas, los
Estados tienen la obligacion de: i) iniciar de oficio e inmediatamente una investigacion efectiva que
permita identificar, juzgar y sancionar a los responsables, cuando existe denuncia o razén fundada
para creer gue personas sujetas a su jurisdiccidon se encuentren sometidas a uno de los supuestos
previstos en el articulo 6.1 y 6.2 de la Convencion; i) eliminar toda legislacion que legalice o tolere la
esclavitud y la servidumbre; iii) tipificar penalmente dichas figuras, con sanciones severas; iv) realizar
inspecciones u otras medidas de deteccion de dichas practicas, y v) adoptar medidas de proteccion
y asistencia a las victimas.

320. De todo lo anterior, se desprende que los Estados deben adoptar medidas integrales para
cumplir con la debida diligencia en casos de servidumbre, esclavitud, trata de personas y trabajo
forzoso. En particular, los Estados deben contar con un adecuado marco juridico de proteccion,
con una aplicacion efectiva del mismo y politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de
una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser integral, es decir, debe
prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar
una respuesta efectiva al fendmeno de la esclavitud contemporanea. Asimismo, los Estados deben
adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que determinados grupos
de personas pueden ser victimas de trata o de esclavitud. Esa obligacion es reforzada en atencion al
carécter de norma imperativa de derecho internacional de la prohibicién de la esclavitud (supra parr.
249) y de la gravedad e intensidad de la violacion de derechos por esa practica.

290 Caso de la Masacre de Pueblo Bello V/s. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C
No. 140, parr. 111, y Caso Wong Ho Wing Vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio
de 2015. Serie C No. 297, parr. 128. [En el original, nota N° 449]

291 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parr. 120, y Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia), parr.
518. [En el original, nota N° 450]

292 Ver peritaje de Jean Allain, (expediente de prueba, folio 14921). [En el original, nota N° 451]

293 Al respecto, ver los Principios Orientadores sobre Empresas y Derechos Humanos de Naciones Unidas (UNGPs en su sigla en
inglés), Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Resolucion No. 17/4, U.N. Doc. A/HRC/RES/17/4, de 6 de julio de
2011. [En el original, nota N° 452]
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B.13. Conclusion

342. Por todo lo anterior, Brasil no demostrd haber adoptado, respecto del presente caso y al
momento de los hechos, las medidas especificas, conforme a las circunstancias ya conocidas de
trabajadores en situacion de esclavitud y de denuncias concretas contra la Hacienda Brasil Verde,
para prevenir la ocurrencia de la violacidn al articulo 6.1 constatada en el presente caso. El Estado
no actud con prontitud dentro de las primeras horas y dias luego de la denuncia de esclavitud y
violencia realizada por Gongalo Luiz Furtado y Anténio Francisco da Silva, con gran sacrificio y riesgo
personal, dejando perder horas y dias valiosos. En el periodo entre la denuncia y la inspeccion, el
Estado no logré coordinar la participacion de la Policia Federal activamente en la referida inspeccion,
mas alla de la funcién de proteccidn del equipo del Ministerio del Trabajo. Todo esto demuestra que
el Estado no actud con la debida diligencia requerida para prevenir adecuadamente la forma con-
temporanea de esclavitud constatada en el presente caso y que no actud como razonablemente
era de esperarse de acuerdo a las circunstancias del caso para poner fin a ese tipo de violacion.
Este incumplimiento del deber de garantia es particularmente serio debido al contexto conocido por
el Estado y a las obligaciones impuestas en virtud del articulo 6.1 de la Convencion Americana y
especificamente derivadas del caracter de jus cogens de esta prohibicion.

343. En razdn de todo lo expuesto, el Tribunal considera que el Estado viold el derecho a no ser
sometido a esclavitud y trata de personas, en violacion del articulo 6.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1, 3, 5, 7, 11 y 22 del mismo instrumento,
en perjuicio de los 85 trabajadores rescatados el 15 de marzo de 2000 en la Hacienda Brasil Verde,
listados en el parrafo 206 de la presente Sentencia. Adicionalmente, respecto del sefor Anténio
Francisco da Silva esa violacion ocurrié también en relacion con el articulo 19 de la Convencion
Americana, por ser nino al momento de los hechos. Finalmente, Brasil es responsable por la viola-
cion del articulo 6.1 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instru-
mento, producida en el marco de una situacion de discriminacion estructural histdrica en razén de la
posicion econdmica de los 85 trabajadores identificados en el parrafo 206 de la presente Sentencia.

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 318 esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala- Sentencia de 9 de marzo de 2018 (Fondo,
Reparaciones y Costas). (Extractos)

(]

ViiI-2

Prohibicion de trata de personas®**, garantias judiciales y proteccion judicial, en relacion con la
obligacion de respetar y garantizar los derechos

294 El articulo 6.1 de la Convencion establece que: “Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y tanto éstas, como la
trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohibidas en todas sus formas”. [En el original, nota N° 495].
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[...]

B. Consideraciones de la Corte.

308. A efectos de determinar si el Estado ha incurrido en una violacion de la prohibicion de trata
de personas, consagrada en el articulo 6.1 de la Convencidon Americana, la Corte desarrollara su
andlisis en el siguiente orden: 1) consideraciones generales sobre la trata de personas con fines de
adopcioén y venta de nifias y nifios en el marco del articulo 6 de la Convencién Americana, y 2) eva-
luacion de las circunstancias especificas del presente caso.

B.1 Consideraciones generales sobre la trata de personas con fines de adopcion y la venta de
nifas y nifos en el marco del articulo 6 de la Convencion

309. En el articulo 6.1 de la Convencidon Americana se establece que “[n]adie puede ser sometido a
esclavitud o servidumbre, y tanto éstas, como la trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohi-
bidas en todas sus formas”. La Corte ha destacado que el derecho a no ser sometido a esclavitud,
servidumbre, trabajo forzoso o trata de esclavos y mujeres tiene un caracter esencial en la Conven-
cion Americana y forma parte del ndcleo inderogable de derechos que no pueden ser suspendidos
en casos de guerra, peligro publico u otras amenazas, conforme al articulo 27.2 del mismo trata-
do?®, Asimismo, la prohibicion de la esclavitud es considerada una norma imperativa del derecho
internacional (ius cogens)?®® y su violacion puede configurar un delito de lesa humanidad?®”. Ademas,
la Corte ha considerado que en virtud del caracter pluriofensivo de la esclavitud, al someter una
persona a dicha condicidn, se violan varios derechos individualmente, algunos en mayor o menor
intensidad dependiendo de las circunstancias facticas especificas de cada caso?®. Sin embargo,
cuando se trata de la verificacion de una situacion prohibida por el articulo 6 de la Convencion, los
multiples derechos afectados se subsumen bajo el articulo 6, el cual protege la definicion especifica
y a la vez compleja del concepto de esclavitud?®.

310. En el caso de los Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, la Corte resalté que los
conceptos de trata de esclavos y de mujeres han transcendido su sentido literal a modo de protege,
en la actual fase de desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, a las “personas”
traficadas para sometimiento a variadas formas de explotacion sin su consentimiento®®. A la luz del
desarrollo en el derecho internacional de las Ultimas décadas, este Tribunal ha interpretado que la
expresion “trata de esclavos y de mujeres” del articulo 6.1 de la Convencion Americana debe ser
interpretada de manera amplia para referirse a la “trata de personas”®’'. Por tanto, la prohibicion
contenida en el articulo 6.1 de la Convencion se refiere a:

a. la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas;

295 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 243. [En el original, nota N° 497]

296 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 249. Véase también: Comité de Derechos Humanos,
Comentario General No. 24 sobre cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con ocasion de la ratificacion del Pacto o de
sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en relacion con las declaraciones hechas de conformidad con el articulo 41
del Pacto, 11 de noviembre de 1994, Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, parr. 8. [En el original, nota N° 498]

297 Cfr. Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, adoptado por el Consejo de Seguridad de la ONU, 25 de
mayo de 1993, Doc. ONU S/RES/827, art. 5.c; Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, adoptado por el Consejo de
Seguridad de la ONU, 8 de noviembre de 1994, Doc. ONU S/RES/955, art. 3.c; Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona,
adoptado por el Consejo de Seguridad de la ONU, 8 de marzo de 2002, Doc. ONU S/2002/246, art. 2.c, y Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, entrada en vigor el 1 de julio de 2002, Doc. ONU A/CONF.183/9, art. 7.1.c. [En el original, nota N° 499]
298 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 306. [En el original, nota N° 500]

299 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 306. [En el original, nota N° 501]

300 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 288. [En el original, nota N° 502]

301 En particular, la Corte ha destacado que, para dar efecto Util a la prohibicion prevista en la Convencion Americana 'y bajo la dptica
de la interpretacion mas favorable al ser humano y el principio pro persona, la protecciéon conferida por ese articulo no puede limitarse
Unicamente a las mujeres o a los “esclavos”, de conformidad con la evolucion del fenémeno de la trata de seres humanos en nuestras
sociedades. Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 289. [En el original, nota N° 503]
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b. recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude,
al engano, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra. Para los menores de 18 afos estos requisitos no son condicion necesaria para la
caracterizacion de trata;

c. con cualquier fin de explotacion®®?,

311. Tomando en cuenta esa definicidn, cabe recordar que la trata de personas constituye un delito
que “convierte a la persona en un objeto que se puede comercializar, 10 que conlleva su cosifica-
cion™%3, En atencion a los alegatos de las partes, corresponde a la Corte determinar si la trata de
personas, cuya prohibicion la Corte entendid protegida por el articulo 6.1 de la Convencién, también
abarca la trata de personas con fines de adopcidn.

312. Como se desprende de la definicion previamente establecida, el delito de trata de personas se
puede cometer “con cualquier fin de explotacion”. El elemento de finalidad no esta limitado a un fin
especifico de explotacion, como el trabajo forzoso o la explotacion sexual, sino que podria también
comprender otras formas de explotacion. Esta interpretacion es acorde con el principio pro persona
y el efecto util de la prohibicion de la trata de personas que - ante la gravedad del delito — busca la
proteccion mas amplia posible contra las multiples formas de explotacion de las personas®. Ello
también se evidencia en la definicion de trata de personas contenida en el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y ninos (Protocolo de Palermo),
en el cual se indica, de manera explicita, que los fines de explotacion incluidos en dicha definicion
son un “minimo”3%, Por tanto, es claro que no existe una lista exhaustiva de los fines de explotacion
posibles en la comision del delito de trata de personas.

313. Especificamente, respecto de nifias y nifos, el articulo 35 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifo establece que “[llos estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bila-
teral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de niflos para
cualquier fin o en cualquier forma”®. Este Tribunal advierte que los conceptos de venta y trata de
nifas y nifos estan intimamente interrelacionados, pero no son idénticos o intercambiables. La trata

302 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 290. [En el original, no taN° 504]

303 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Manual sobre la investigacion del delito de trata de personas
— Guia de Autoaprendizaje, 2009, pag. 28 (expediente de prueba, folio 2423), y cfr. Peritaje rendido por Norma Angélica Cruz Cérdova
el 9 de mayo de 2017 (expediente de prueba, folio 7070). [En el original, nota N° 505]

304 En ese sentido, el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia ha resaltado que “no es posible enumerar de manera exhaus-
tiva todas las formas contemporaneas de la esclavitud que son una evolucion de la idea original”. Tribunal Penal Internacional para
la Ex Yugoslavia (TPIY), Caso Fiscal Vs. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic, No. [T-96-23 y IT-96-23/1-A. Sentencia
de 12 de junio de 2002, parr. 119. Véase también: Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre las formas
contemporaneas de la esclavitud, incluidas sus causas y consecuencias, 1 de julio de 2013, Doc. ONU A/HRC/24/43, parrs. 28, 383,
46 y 85 (expediente de prueba, folio 5135, 5137, 5140 y 5147). [En el original, nota N° 506]

305 El articulo 3 del Protocolo de Palermo define la trata de personas como: “la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la re-
cepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafo, al abu-
so de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de
la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos [...]". (Subrayado fuera del original) Ademas, en el mismo Protocolo se incluyd
una definicion de trata de nifilos mas amplia, al indicarse que “[lJa captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un
nifio con fines de explotacion se considerara ‘trata de personas’ incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en
el apartado a) del presente articulo”. Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios
(Protocolo de Palermo) que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
entrada en vigor el 25 de diciembre de 2003, Doc. ONU A/RES/55/25, art. 3. [En el original, nota N° 507]

306 Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 35. Adicionalmente, el articulo 2 de la Convencion Interamericana sobre el Trafico
Internacional de Menores, de la cual Guatemala no es parte, define el trafico internacional de menores como “la substraccion, el tras-
lado o la retencion, o la tentativa de substraccion, traslado o retencién, de un menor con propdsitos o medios ilicitos”. Dentro de los
“‘Mediios ilicitos’ incluyen, entre otros, secuestro, consentimiento fraudulento o forzado, la entrega o recepcion de pagos o beneficios
licitos con el fin de lograr el consentimiento de los padres, las personas o la institucion a cuyo cargo se halla el menor, o cualquier otro
medio ilicito ya sea en el Estado de residencia habitual del menor o en el Estado Parte en el que el menor se encuentre”. Convencion
Interamericana sobre Tréafico Internacional de Menores, entrada en vigor el 15 de agosto de 1997, art. 2. [En el original, nota N° 508]
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se definid supra, mientras que la venta de ninas y ninos se ha definido como “todo acto o transac-
cion en virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio
de remuneracion o de cualquier otra retribucion”. Si bien estos delitos pueden solaparse, pues la
venta de ninas y niNos puede ocurrir en cualquiera de las etapas de la trata de nifas y ninos, existen
situaciones de trata de nifias y nifios que no involucran venta de nifas y nifos y viceversa®®,

314. Por otra parte, la adopcion ilegal ha sido considerada una forma de explotacidn, de forma tal
que la trata de personas con fines de adopcidn no requeriria para su configuracion una explotacion
posterior del nifio o nifia, distinta a la propia adopcion®®. Al respecto, el perito Nigel Cantwell resaltd
que la Convencion sobre los Derechos del Nifio prohibe la trata de nifios “para cualquier fin o en cual-
quier forma” y que “la nocion amplia de ‘explotacion’ es un componente integral de la mayoria de los
actos ilicitos que dan lugar a la adopcidn ilegal™®'°. La Relatoria Especial sobre la venta de nifos, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia ha indicado que la adopcion internacional
es una causa de la trata®'" y se ha referido a las adopciones ilegales como unos de las “otras formas
de explotacidn” a los que se destina la venta y trata de nifos®'2. Ademas, la Relatora especial sobre la

307 Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia, entrada en vigor el 18 de enero de 2002, Doc. ONU A/RES/54/263, art. 2.a. [En el original, nota N° 509]
308 Cfr. UNICEF, Manual sobre el Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia (Handbook on the Optional Protocol on the Sale of Children, Child Prostitution and Child Pornography), Innocenti Re-
search Centre, 2009, pags. 4, 9y 10. [En el original, nota N° 510]

309 En los trabajos preparatorios del Protocolo de Palermo, se evidencia que para sus redactores la adopcion ilegal podia estar den-
tro del alcance de aplicacion de dicho protocolo y constituir una forma de trata de personas “[c]uando la adopcion ilegal equivaliera
a una practica andloga a la esclavitud”, definida como “[tjoda institucion o practica en virtud de la cual un nifio o un joven menor de
dieciocho afios es entregado por sus padres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracion o sin ella, con
el propdsito de que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven”. Cfr. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito, Travaux préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delin-
cuencia organizada transnacional y sus protocolos, 2008, pag. 366; Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud,
la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud, entrada en vigor el 30 de abril de 1957, art. 1.d. La perita
Maud de Boer-Buquicchio, Relatora Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia,
explicéd que, ademas, la adopcidn ilegal cumple el requisito de “fin de explotacion” del delito de trata, aun cuando no equivale a una
practica similar a la esclavitud, porque obtener nifios ilicitamente con el fin de una adopcion constituye una explotacion “del caracter,
vulnerabilidad y necesidades de desarrollo inherentes de los nifos”, en tanto se explota la capacidad y necesidad de amor y vinculo
del nifio como parte de un proceso ilicito por el cual se obliga al nifio a vincularse emocionalmente a personas extrafias en lugar de
los padres y familia original del nifio. Cfr. Peritaje rendido por Maud de Boer-Buquicchio ante fedatario publico el 28 de abril de 2017
(expediente de prueba, folio 6998), y en sentido similar, peritaje rendido por Nigel Cantwell rendido ante fedatario publico el 5 de mayo
2017 (expediente de prueba, folio 6954). Por otra parte, en relacién con la venta de nifias y nifios, instrumentos e informes interna-
cionales se han referido, de manera especifica, a su relacion con las adopciones ilegales. El Protocolo facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, establece la
obligacion de los Estados de sancionar penalmente el “[iinducir, en calidad de intermediario, a alguien a que preste su consentimiento
para la adopcién de un nifio en violacion de los instrumentos juridicos internacionales aplicables en materia de adopcién”. Protocolo
facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia, entrada en vigor el 18 de enero de 2002, Doc. ONU A/RES/54/263, art. 3.1a.(iii). Asimismo, la Relatora Especial sobre
la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia ha indicado que “[lla venta de nifios para fines de
adopciodn sigue también siendo un grave problema, ya que, segun se informa, los padres adoptivos extranjeros estan dispuestos a
pagar de 20.000 a 40.000 ddlares de los EE.UU. en derechos y gastos de adopcién para adoptar a un recién nacido”. Informe sobre
la venta de nifios, prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia por la Relatora Especial de la Comision de Derechos
Humanos de conformidad con la Resolucion 51/77 de la Asamblea General, Sra. Ofelia Calcetas-Santos, 16 de octubre de 1997,
Doc. ONU A/52/482, parr. 30. [En el original, nota N° 511]

310 Peritaje rendido por Nigel Cantwell rendido ante fedatario publico el 5 de mayo 2017 (expediente de prueba, folio 6953). [En el
original, nota N° 512]

311 Cfr. Informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, Sra.
Ofelia Calcetas Santos, 29 de enero de 1999, Doc. ONU E/CN.4/1999/71, parr. 54. Asimismo, se ha indicado que el “[iinternet ha
provocado la expansion de la venta y la trata de nifios con fines de adopcidn ilegal, en parte porque permite la creacion de sitios web
que ofrecen a nifios como si fueran productos destinados a la exportacion”. Informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, Maud de Boer-Buquicchio, 22 de diciembre de 2014, Doc. ONU A/
HRC/28/56, parr. 35. [En el original, nota N° 513]

312 Cfr. Informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia,
Najat Maalla M’jid, 2 de agosto de 2011, Doc. ONU A/66/228, parr. 24.b (expediente de prueba, folio 5395). De manera parecida,
en el Manual para Parlamentarios No. 9, publicado por UNICEF y la Unién Inter- Parlamentaria, se destacd que “[lJos nifios, nifias y
adolescentes son victimas de trata para ser sometidos a diversas situaciones que constituyen explotacion, las cuales incluyen [la] [a]
dopcion irregular”. UNICEF y Unidn Inter- Parlamentaria, Contra la trata de nifios, nifias y adolescentes, Manual para Parlamentarios
No. 9, 2005, pags. 13y 14. [En el original, nota N° 514]

149



MARCELA VIRGINIA RODRIGUEZ

trata de personas ha resaltado que “son [...] muy numerosas las victimas de la trata que se destinan
[...], en el caso de los nifios, a la adopcidn internacional”'®, Por su parte, la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito ha destacado que las adopciones fraudulentas son una modalidad
de trata de personas®'4. Asimismo, la Organizacion Internacional para las Migraciones ha sefialado que
un indicador de la trata de personas es que las victimas “son adoptados(as) con el uso de tramites
fraudulentos (adopcion irregular)”®'s. La Corte también observa que varios paises de la region han in-
cluido el delito de trata de personas con fines de adopcion en su legislacion nacional®',

315. Como se menciond previamente, la finalidad de explotacion no ha sido definida en el derecho
internacional (supra parr. 312). Sin embargo, las formas de explotacidn que generalmente se inclu-
yen de manera expresa, evidencian que la finalidad de explotacion implica que el traficante realice
el acto con el objetivo de utilizar una persona de manera abusiva para su propio beneficio. De esta
manera, se atribuye un valor al individuo, por ejemplo por medio de su mano de obra, para después
convertirlo en un beneficio propio, bajo condiciones abusivas e injustas o fraudulentas, beneficio
que es el resultado de la cosificacion o comercializacion del mismo individuo. Tomando en cuenta
todas las consideraciones anteriores, este Tribunal estima que la adopcion ilegal puede constituir
una de las finalidades de explotacion de la trata de personas. Una adopcion ilegal por si misma no
constituye el delito de trata de personas, pero cuando los actos de captacion, transporte, trasla-
do, acogida o recepcion de personas (supra parr. 310) se cometen con el fin de facilitar o llevar a
cabo una adopcidn ilegal se esta ante un supuesto de trata de personas con fines de adopcion.
En este supuesto el traficante desarrolla estas conductas con el propdsito de explotar a la propia
nifa o nino por medio de su cosificacion para una adopcion ilegal. La Corte estima que, para que
se configure el delito de trata de personas en este contexto, no es necesario que la adopcion ilegal
sirva como medio para una explotacion posterior del nifio o nifia adoptado, como el trabajo forzoso
o la explotacion sexual, pues la explotacion viene dada por la propia comercializacidon del nifio o
nifa bajo condiciones abusivas o medios fraudulentos e injustos, sea antes, durante o después del
procedimiento de adopcidn.

316. Este Tribunal ha destacado que la venta de una nifia © un nifo a cambio de remuneracion o de
cualquier otra retribucion afecta claramente bienes juridicos fundamentales tales como su libertad,
su integridad personal y su dignidad, resultando uno de los ataques mas graves contra una nifa o
nifo, respecto de los cuales los adultos aprovechan su condicién de vulnerabilidad®'”. Asimismo,
respecto de la trata de personas, ha afirmado que los Estados deben adoptar medidas integrales,
asi como contar con un adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva del
mismo y politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las
denuncias®®. Dicha obligacion se ve reforzada por la obligacion especifica, contemplada en el arti-
culo 35 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifo leido conjuntamente con el articulo 19 de la
Convencién Americana, por el cual los Estados tienen la obligacion de adoptar todas las medidas

313 Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, Sra. Sigma Huda, 22 de diciembre de
2004, Doc. ONU E/CN.4/2005/71, pag. 1 (expediente de prueba, folio 2709). [En el original, nota N° 515]

314 Cfr. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Manual sobre la investigacion del delito de trata de
personas — Guia de Autoaprendizaje, 2009, pag. 36 (expediente de prueba, folio 2431). [En el original, nota N° 516]

315 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), Manual para la deteccién del delito de trata de personas orientado a las au-
toridades migratorias, 2011, pags. 72, 73, 87 y 88 (expediente de prueba, folios 5491, 5492, 5506 y 5507). [En el original, nota N° 517]
316 Véase, inter alia: (1) Bolivia: Ley integral contra la trata y trafico de personas, Ley No. 263, 31 de julio de 2012, art. 34; (2) Costa
Rica: Ley contra la Trata de Personas y Creacién de la Coalicién Nacional contra el Trafico llicito de Migrantes y la Trata de Personas
(CONATT), Ley No. 9095, 8 de febrero de 2013, art. 5; (3) El Salvador: Ley Especial contra la trata de personas, Decreto No. 824, 14
de noviembre de 2014, art. 5; (4) Guatemala: Cddigo Penal, Decreto 17-73, enmendado por articulo 47 de la Ley contra la violencia
sexual, explotacion y trata de personas, Decreto Numero 9-2009, 20 de marzo de 2009, art. 202 Ter. (expediente de prueba, folio
3881); (5) Honduras: Ley contra la Trata de Personas, Decreto No. 59-2012, 6 de julio del 2012, art. 6; (6) México: Ley General para
prevenir, sancionar y erradicar los delitos en materia de trata de personas y para la proteccion y asistencia a las victimas de estos
delitos, 14 de junio de 2012, art. 10, numeral VIl y 27; (7) Nicaragua: Cédigo Penal, Ley No. 641, 13 noviembre de 2007, art. 182; (8)
Panama: Ley sobre trata de personas y actividades conexas, Ley No. 79, 9 de noviembre de 2011, art. 4; (9) Republica Domini-
cana: Ley sobre Tréfico llicito de Migrantes y Trata de Personas, Ley No. 137-03, 8 de octubre de 2003, art. 1y (10) Venezuela: Ley
Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, 30 de enero de 2012, art. 41.[En el original, nota N° 518]
317 Cfr. Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina, supra, parr. 140. [En el original, nota N° 519]

318 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, supra, parr. 320. [En el original, nota N°520]
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idéneas para impedir toda venta y trata de nifas y ninos, sin excepciones o limitaciones, lo cual
incluye, entre otras medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter, la obligacion
de prohibir penalmente la venta y trata de ninas y ninos, cualquiera sea su forma o fin, asi como la
obligacion de investigar su posible infraccion®'®,

317. Una vez establecido que la trata de personas incluye la trata de nifias y nifos con fines de
adopcion, esta Corte pasa a determinar si, como alegan los representantes, se puede concluir que:

(i) dicha violacidn se configurd en el caso de los hermanos Ramirez, en contravencion del articulo
6.1 de la Convencidn Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, v (ii) si
el Estado ha incumplido las demas obligaciones que se derivan de dicha determinacion, tal como la
obligacidn de investigar estos hechos.

B.2 Evaluacion de las circunstancias especificas del presente caso

318. La Corte concluyd previamente que la adopcion de los hermanos Ramirez se realizd luego de
una separacion arbitraria de la familia y en incumplimiento de la normativa internacional en materia
de adopcion, por lo que constituyd una adopcion irregular o ilegal. Asimismo, se constatd que du-
rante la época de los hechos se formaron redes de delincuencia organizada trasnacional, dedicadas
a las adopciones irregulares propiciando la comercializacion de nifas y ninos guatemaltecas (supra
parrs. 61 a71, 145 a 147, 193, 238, 239).

319. Respecto al caso concreto, la Corte nota que existen algunos elementos e indicios contextua-
les, asi como puntos de conexion con otros casos donde se ha verificado la comision de trata de
personas: (i) la Asesora Juridica de la Asociacion Los Nifios, donde fueron internados los hermanos
Ramirez y cuya trabajadora social realizd dos de los estudios sociales de la familia Ramirez (supra
parrs. 85, 90 a 93 y 96), ha sido procesada y condenada en distintos casos por trata de personas,
asi como por otros delitos como coercidn, amenazas y trafico de influencias, entre otros, en relacion
con las adopciones de otros nifos®; (ii) tres jueces se excusaron de conocer el recurso de revision
contra la declaratoria de abandono en este caso por los insultos y amenazas de esta misma abo-
gada (supra parrs. 111 y 236), porque no estaban sacando “abandonos” con suficiente rapidez,
indicando a uno de estos jueces que tenian “que entendler ...] que la Unica manera de sostener los
hogares era a través de las adopciones”®?'; (i) un juez se excuso luego de recibir llamadas intimida-
torias, para que resolviera a favor de la persona que llamaba indicando que “los est[aba] apoyando
una entidad internacional” (supra parr. 125); (iv) el juez a cargo del Juzgado de Primera Instancia
de Menores de Escuintla, donde se conocio del recurso de revision en este caso desde octubre de
1998 hasta julio de 1999 (supra parrs. 111y 117 a 121), fue condenado por participar en la adop-
cion irregular de una nifia robada en noviembre de 2006 y entregada a una familia extranjera con
documentos falsos®?2, ademas, la Corte Suprema le retird la inmunidad luego de una denuncia de
participacion en una red de adopciones irregulares®?3; (v) el sefior Tobar Fajardo habria sido amena-

319 Cfr. Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina, supra, parrs. 139y 144. [En el original, nota N° 521]

320 Cfr. Informe preparado por la Fiscalia contra la Trata de Personas de 2 de junio de 2017 (expediente de prueba, folios 7702, 7708
y 7710). Véase también, CICIG, Comunicado de prensa 016: “Susana Luarca regresa a prision”, 19 de marzo de 2012, disponible en
http://cicig.org/index.php?mact=News,cntnt01, print,0&cntntO1 articleid=146&cntnt01showtemplate=false (citada en el expediente de
prueba, folio 7298); Nota de prensa, “Maria Luarca de Umaria, esposa de expresidente de la Corte Suprema de Justicia involucrada en el
tréfico de personas”, Fundacion Sobrevivientes, 18 de diciembre de 2009, disponible en: http://fsobrevivientes.blogspot.com/2009/12/
esposa-de-ex-presidente-de-la-corte.html (citada en el expediente de fondo, folios 500 y 746). [En el original, nota N° 522]

321 Acta No. 16 de 8 de septiembre de 1998 del Juzgado de Primera Instancia de Menores de Mixco (expediente de prueba, folio
4151), y cfr. Resolucion del Juzgado de Primera Instancia de Menores de Mixco de 10 de septiembre de 1998 (expediente de prueba,
folios 4146 y 4147). [En el original, nota N° 523]

322 Cfr. Centro de Noticias de ONU, “Guatemala: Tribunal condena a acusados en casos de adopcion irregular”, 19 de junio de 2015,
disponible en: http://www.un.org/spanish/News/story.asp?News|D=32642#.VmIBjp9tt2C (citada en el expediente de fondo, folios
481y 625) [En el original, nota N° 524]

323 Cfr. Informe preparado por la Fiscalia contra la Trata de Personas de 2 de junio de 2017 (expediente de prueba, folios 7701,
7708y 7710). Véase también, Nota de Prensa, “CSJ retira inmunidad a juez por adopciones ilegales”, Prensa Libre, 8 de mayo 2014,
disponible en:_http://www.prensalibre.com/noticias/justicia/CSJ-retira-inmunidad-juez- Escuintla-Mario-Peralta 0 1134486733.html
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zado en 2001 y 2009, a efectos de amedrentarlo y evitar la prosecucion del caso (supra parr. 138
y 139), y (vi) tanto la sefora Flor de Maria Ramirez Escobar como el sefior Gustavo Tobar Fajardo
advirtieron de las posibles ganancias econémicas y comercializacion de sus hijos en sus escritos en
el marco del recurso de revision contra la declaracion de abandono®,

320. Ahora bien, la Corte considera que los anteriores indicios contextuales y relacionados con
otros casos no son suficientes para concluir que en el presente caso las adopciones irregulares
de los hermanos Ramirez constituyeron trata de personas. No ha sido demostrado que, en el
caso especifico de los hermanos Ramirez, estos hubieran sido captados, transportados, tras-
ladados, acogidos o recibidos con el exclusivo fin de lograr su adopcién ilegal. Tampoco se ha
demostrado, en este caso concreto, que alguno de los intervinientes en los procesos de aban-
dono o de adopcidn, sea las autoridades judiciales, los funcionarios de la Procuraduria o los
miembros de la Asociacion Los Nifios o cualquier otra persona que haya participado en alguna
etapa del proceso hubiera obtenido beneficios econdmicos o alguna otra forma de retribucion
indebida. Contrario a lo alegado por los representantes, no es posible presumir que en este
caso concreto hubo beneficios econémicos indebidos. Si bien esto era algo que las autorida-
des han debido verificar antes de aprobar las adopciones (supra parr. 234 a 237), la ausencia
de diligencia en esta verificacion no conlleva automaticamente a entender que ello sucedié en
este caso. En consecuencia, este Tribunal considera que no cuenta con elementos probatorios
suficientes que apunten a que en este caso concreto se realizé un acto o transaccién en virtud
del cual los hermanos Ramirez fueron transferidos por una persona o grupo de personas a
otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion. Igualmente, la Corte advierte
que, el que dos personas que intervinieron en el caso de los hermanos Ramirez hubieran sido
condenadas por estos delitos en relacidon con otros casos, no significa que todas las adop-
ciones o procesos de abandono en que participaron tengan estas caracteristicas o que los
procesos especificos de los hermanos Ramirez también hayan constituido trata de personas.
Estos constituyen importantes indicios que se deben investigar, pero ello no es suficiente para
concluir que las adopciones internacionales en este caso constituyeron trata de personas con
fines de adopcion. Por tanto, la Corte considera que no cuenta con elementos suficientes para
determinar que el Estado viold la prohibicién de trata de personas, contemplada en el articulo
6.1 de la Convencion Americana.

321. Sin perjuicio de lo anterior, esta Corte advierte que, en el presente caso, no se ha iniciado in-
vestigacion administrativa o penal alguna por las irregularidades cometidas en los procesos de la de-
claratoria de abandono y posterior adopcion de los hermanos Ramirez, a pesar de que algunas de
estas irregularidades fueron reconocidas por las autoridades judiciales que resolvieron los recursos
interpuestos por sus padres (supra parrs. 120, 124, 128 y 247). Este Tribunal ha sehalado reiterada-
mente que el derecho de acceso a la justicia debe asegurar, en un tiempo razonable, el derecho de
las presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de 1o
sucedido, establecer las respectivas responsabilidades y sancionar a los responsables®?®. La Corte

(citada en el expediente de fondo, folio 746), y Nota de prensa, “Piden juicio por caso de adopcion ilegal en Asociacion Primavera”,
Diario La Hora, 1 de agosto de 2014, disponible en: http://lahora.gt/piden-juicio-por-caso-de-adopcion-ilegal-en-asociacion-prima-
vera/ (citada en el expediente de fondo, folio 746). [En el original, nota N° 525]

324 La sefiora Ramirez Escobar indicé que la persona quien cuidaba de sus hijos habria dejado a sus hijos solos de forma malinten-
cionada y sostuvo que “fue ella quien planificé todo esto como una nueva modalidad del secuestro ya que en mas de una ocasion [l]
e habia indicado que los nifios podrian darse en adopcién con una familia que [lJe diera buen dinero, que ella podia averiguar con los
licenciados que conoce y que le diera parte del mismo a ella”. Recurso de revision presentado el 22 de agosto de 1997 (expediente
de prueba, folio 4281). Por su parte, el sefior Tobar Fajardo, en sus escritos en el proceso judicial, reclamd que “los jueces han tenido
que recusarse porque la propietaria del negocio de venta de nifios es esposa de uno de los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia [...] quien en estos Ultimos tiempos ha visto florecer su negocio gracias a la remision de nifios que le hicieran algunos tribu-
nales”. Escrito de Gustavo Tobar Fajardo de 17 de diciembre de 1998 (expediente de prueba, folios 4126 y 4127). Posteriormente,
en el aflo 2000, de manera conjunta el sefior Tobar Fajardo y la sefiora Ramirez Escobar manifestaron que los “nifios fueron sacados
del pais mediante procedimientos reflidos con la ley, en calidad de mercancia de alto costo, bajo el disfraz de la noble institucion de la
adopcion”. Escrito de la sefiora Ramirez Escobar y el sefior Tobar Fajardo de 6 de noviembre de 2000 (expediente de prueba, folios
4591 y 4592). [En el original, nota N°526]

325 Cfr. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr.
114, y Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 131. [En el original, nota N° 527]
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considera que la falta de investigacion de las irregularidades constatadas por las propias autorida-
des internas, aunada a los indicios resaltados previamente sobre la posibilidad de que se hubiera
incurrido en trata de ninos con fines de adopcion, constituye una violacion del derecho a acceso a la
justicia, derivado de una interpretacion conjunta de los articulos 8 y 25 de la Convencidn Americana,
en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Flor de Maria Ramirez Escobarr,
Gustavo Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez.

322. Por ultimo, la Corte nota que los representantes alegaron que la falta de tipificacion del delito
de trata de personas con fines de adopcion en la época de los hechos constituye una violacion del
articulo 2 de la Convencién Americana. La Corte constata que Guatemala incluyé dicho delito en su
normativa penal en 2005%, En un informe del Ministerio Publico remitido a esta Corte, se indica que
“[l]as irregularidades cometidas en los procesos de adopcion antes de marzo del afio 2005 podrian
investigarse bajo el imperio de otros tipos penales vigentes al momento de ocurrido los hechos, pero
no podria utilizarse el tipo penal de trata de personas en la modalidad de adopcion irregular por [el]
principio de legalidad”®?’. Por su parte, la perita Carolina Pimentel sefald que “[s]i bien el marco nor-
mativo en materia penal de 1997 no contemplaba la trata de personas con modalidad de adopcion
irregular, si contemplaba otros delitos que podrian haberse perseguido con el objetivo de investigar,
procesar y sancionar a los responsables del robo de nifos”®?. Este Tribunal estima que no se ha
demostrado que la falta de tipificacion del delito de trata de personas con fines de adopcion en la
época de los hechos, hubiera afectado la investigacion y persecucion de las conductas correspon-
dientes en el caso concreto®?®, Por tanto, concluye que el Estado no ha incurrido en una violacion
del articulo 2 de la Convencion Americana por estos motivos.

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 351 esp.pdf

326 La trata de personas con fines de adopcién esté contemplada en el articulo 202 Ter del Cédigo Penal, el cual establece: “Cons-
tituye delito de trata de personas la captacion, el transporte, traslado, retencion, acogida o recepcion de una 0 mas personas con
fines de explotacion. Quien cometa este delito serd sancionado con prision de ocho a dieciocho afios y multa de trescientos mil a
quinientos mil Quetzales. En ningun caso se tendra en cuenta el consentimiento prestado por la victima de trata de personas o por
su representante legal. Para los fines del delito de trata de personas, se entendera como fin de explotacion: La prostitucion ajena,
cualquier otra forma de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, cualquier tipo de explotacion laboral, la mendicidad,
cualquier forma de esclavitud, la servidumbre, la venta de personas, la extraccion y el tréfico de drganos y tejidos humanos, el re-
clutamiento de personas menores de edad para grupos delictivos organizados, adopcion irregular, tramite irregular de adopcion,
pornografia, embarazo forzado o matrimonio forzado o servil”. La modalidad de adopcion irregular fue adicionado al Cédigo Penal,
mediante el articulo 47 de la Ley contra la violencia sexual, explotacion y trata de personas, Decreto Numero 9-2009, 20 de marzo
2009 (expediente de prueba, folio 3881). [En el original, nota N° 528]

327 Informe preparado por la Fiscalia contra la Trata de Personas de 2 de junio de 2017 (expediente de prueba, folio 7698). [En el
original, nota N° 529]

328 Peritaje rendido por Carolina Pimentel Gonzalez ante fedatario publico el 16 de mayo de 2017 (expediente de prueba, folio 7296).
En sentido similar, peritaje rendido por Jaime Tecu en la audiencia publica celebrada ante esta Corte. [En el original, nota N° 530]
329 Mutatis mutandis, Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
2008. Serie C No. 191, parr. 104. [En el original, nota N° 531]
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6. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de Todas las Personas
Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas - Resolucion
04/19 aprobada por la Comision el 7 de diciembre de 2019 (Extractos)

[...]

SECCION V

Desaparicion forzada de personas, esclavitud, trata de personas y trafico de migrantes
Principio 18: Prohibicion de desapariciones forzadas

Ningun migrante serd sometido a desaparicion forzada.

No puede invocarse ninguna circunstancia excepcional, sea estado 0 amenaza de guerra, inesta-
bilidad politica interna u otra emergencia publica, como justificacion de la desaparicion forzada de
un migrante.

Los Estados deben:

a. Sancionar, dentro de sus jurisdicciones, a quienes cometan o intenten cometer el delito de
desaparicion forzada de migrantes, asi como a sus complices y encubridores;

b. Cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion forzada de
migrantes;

c. Instituir las medidas legislativas, administrativas, judiciales y de otra indole que sean necesa-
rias para cumplir con los compromisos asumidos por los Estados en relacion con las desapa-
riciones forzadas;

d. Crear o, cuando corresponda, reforzar los mecanismos de busqueda de migrantes que ha-
yan desaparecido dentro de su territorio;

e. Establecer mecanismos para identificar los restos de personas que se presuma hayan desa-
parecido en el curso de la migracion.

f. Reforzar la cooperacion internacional para determinar el paradero de los migrantes, asegurar
el acceso a la justicia y facilitar la participacion de los miembros de la familia en los procesos y
en la devolucion de los restos humanos, cuando proceda; y

g. Garantizar la reparacion a las personas y familiares que sean victimas de esta practica, asi
como medidas para garantizar la no repeticion.
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Principio 19: Prohibicidon de la esclavitud y la servidumbre y sus condiciones analogas

Todo migrante tiene derecho a ser libre de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso u obligatorio.
No se exigira a ningun migrante que ejecute un trabajo forzoso u obligatorio, ni ninguna practica
andloga de esclavitud, con o sin animo de lucro. Los Estados adoptaran medidas concretas para
garantizar la abolicion efectiva del trabajo infantil, entre otras practicas.

Los Estados deben generar los mecanismos para impedir estas practicas, tales como el monitoreo
constante de los lugares de trabajo de los migrantes, la verificacion de las condiciones de trabajo y
la garantia de sus derechos humanos laborales, cualquiera que sea su situacion migratoria.

Principio 20: Prevencion, combate y eliminacion de la trata de personas

Ninguna persona sera sometida a trata de personas ni a las conductas o delitos que constituyen y
agravan los contextos de explotacion y violencia de la trata de personas. Los Estados deben pre-
venir y combatir la trata de personas; identificar y desmantelar las redes transnacionales de trata de
personas, proteger y asistir a los migrantes que sean victimas de trata de personas, asi como pro-
mover la cooperacion entre los Estados con miras a lograr estos fines. Los Estados deben, en todas
las acciones de prevencion, asistencia, represion y cooperacion, tener en cuenta la perspectiva de
género, el interés superior de la ninez y la no criminalizacion de los migrantes que sean victimas del
delito de trata de personas.

Los Estado deben prevenir y combatir de manera integrada las conductas o delitos que constituyen
y agravan los contextos de explotacion y violencia de la trata de personas, tales como la explotacion
de la prostituciéon ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos.

Los Estados deben vigilar, prevenir, identificar y confrontar las situaciones de riesgo de trata de per-
sonas, especialmente en los puntos de ingreso irregular a los paises y garantizar la aplicabilidad del
principio de no devolucion (non-refoulement).

Principio 21: Prohibicion del trafico de migrantes

Los Estados deben impedir la facilitacion de la entrada irregular de una persona a un Estado del cual
no sea nacional ni residente permanente que se realiza con el fin de obtener, directa o indirectamen-
te, un beneficio financiero o material de otro orden.

Los Estados deben garantizar el resguardo de personas objeto de proteccion internacional en la
gjecucion de las leyes contra el trafico de migrantes.

(]

SECCION X

Acceso a la justicia
Principio 40: Acceso a justicia y derecho a un recurso efectivo

Todo migrante tiene derecho a acceder a la justicia para la proteccion de todos sus derechos, y a
reparacion integral de los danos sufridos, de manera gratuita y en pie de igualdad con los naciona-
les del Estado, incluido el derecho al debido proceso y a garantias judiciales. Los Estados deben
garantizar la posibilidad real de acceso a la justicia y la proteccion efectiva, de una manera eficaz,
imparcial y expedita, sujeta a los principios de inmediacion, celeridad y debida diligencia, a través de
los mecanismos que disponga la legislacion nacional para todos los habitantes, de modo que se lle-
gue a una solucidn justa de una controversia, cerciorandose de que ningun migrante sea privado de
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representacion legal adecuada y efectiva. Se estableceran garantias para facilitar el reconocimiento
de los derechos, su exigencia cuando hayan sido desestimados, su restitucion cuando hayan sido
vulnerados y su gjecucion cuando su ejercicio encuentre obstaculos injustificados.

Todo migrante tiene derecho a un recurso efectivo contra actos violatorios de sus derechos garan-
tizados por la legislacidn nacional pertinente, asi como por el derecho internacional, incluidos los
aqui reconocidos.

El derecho de acceso a la justicia y a un recurso efectivo no debe estar sujeto a presentacion de
documentos de identidad que sean dificiles o imposibles de obtener para la poblacion migrante.

Los Estados deben investigar, esclarecer, enjuiciar y sancionar a los responsables de los casos de
violaciones graves de los derechos humanos y, segun las circunstancias de cada caso, garantizar el
acceso a informacion que obre en poder del Estado.

Principio 41: Proteccion a las victimas de delitos

Todos los migrantes que sean victimas de delitos tienen derecho a asistencia, proteccion, acceso
a la justicia y reparacion plena y efectiva de los dafios sufridos. Los Estados fomentaran la ca-
pacidad de los migrantes que sean victimas de delitos, especialmente los que se encuentren en
situacion irregular, para acceder a la justicia libres de temor, por ejemplo, mediante la creacion de
fiscalias especializadas para tales personas, la prohibicion de la notificacion a las autoridades mi-
gratorias por parte de los operadores de los sistemas de justicia ordinaria o autoridades médicas
y de salud, y la concesion de visas para regularizar la permanencia en el pais de personas que
tengan una situacion migratoria irregular.

Este principio incluye el deber del Estado de investigar adecuadamente los delitos cometidos contra
los migrantes con la debida diligencia y dentro de un plazo razonable, incluida la recoleccion, cadena
de custodia, almacenamiento y analisis debido de las pruebas y documentacion de lo sucedido.

Los Estados deben proporcionar asistencia juridica, psicoldgica, social, médica y proteccion, y tener
en cuenta el impacto diferenciado que sufren algunos grupos de la poblacion y promover un enfo-
que diferenciado, teniendo en cuenta el derecho a la igualdad de trato y a no discriminacion. Asi-
mismo, mantendran informados a los migrantes que hayan sido victimas acerca de sus derechos,
la conduccion de la investigacion y el proceso, permitirles el acceso a los autos de la investigacion,
salvaguardar sus datos personales y la informacion contenida en los expedientes respectivos y ga-
rantizar la participacion de las victimas en los procesos de investigacion.

Los migrantes no seran sometidos a enjuiciamiento penal por haber sido victimas de un delito u
objeto de una actividad delictiva.

Principio 42: Victimas de trata de personas

Todas las victimas de la trata de personas, independientemente de su situacion migratoria u origen
nacional, deben ser protegidas de la revictimizacion y provistas de asistencia juridica, consejeria e
informacion, incluso con respecto a sus derechos en un idioma que puedan entender, con sensibili-
dad de género y asistencia médica, psicosocial y material, asi como de la privacidad e identidad de
la victima. También se le deben ofrecer oportunidades educativas o de capacitacion.

Principio 43: Prohibicion de privacion de libertad a las victimas de trata de personas

En los procesos judiciales se deben abordar la situacion de vulnerabilidad de las victimas de la trata
de personas y otras formas de explotacion facilitandose el acceso a la justicia y la posibilidad de
presentar denuncias sin temor de detencion, deportacion o sancion, privilegiando la prevencion,
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identificacion, proteccion y asistencia adecuadas. Los procesos judiciales también deben aplicar
una perspectiva de género, teniendo en cuenta los diversos factores de discriminacion a los que
estén expuestos los migrantes, en particular las mujeres, ninas y personas LGTBI, y cerciorarse de
no llevar a cabo practicas de revictimizacion ni perpetuar los estereotipos en materia de género.

Los Estados deben facilitar la obtencion de documentacion y condicion legal para las personas que
sean victimas de delitos y deseen permanecer en su territorio, resguardando su identidad, sin demo-
ra innecesaria, la presentacion de pruebas de imposibilidad u otros impedimentos administrativos,
con el fin de proseguir la investigacion penal o como medio de resarcimiento. En los casos de nifos,
ninas y adolescentes, deben tenerse en cuenta sus intereses.

Principio 44: Garantias de justicia transfronteriza

La coordinacion entre las autoridades de los Estados es esencial para garantizar el acceso a la
justicia a través de fronteras en condiciones justas, eficaces y accesibles para los migrantes y sus
familias. Los Estados crearan mecanismos de apelacion de decisiones fuera de sus limites territo-
riales y proporcionaran los medios necesarios para participacion en los procesos judiciales, como
autorizar el viaje y la entrada al pais de envio, para lo cual debe considerarse el otorgamiento de
visas 0 documentacion conexa para el acceso efectivo a la justicia.

Los Estados deben promover la creacion de instancias y acuerdos juridicos entre unos y otros para
garantizar la observancia efectiva de los derechos de los migrantes, tanto sus derechos econdmi-
cos, sociales y culturales, como civiles y politicos. Los Estados deben responder efectivamente
cuando haya victimas fatales numerosas y desaparicion de migrantes durante su travesia y en zo-
nas fronterizas procediendo, entre otras medidas, a la investigacion de todos los casos de deceso,
desaparicion y existencia de fosas comunes de migrantes, con la cooperacion de las autoridades de
todos los Estados involucrados; incluidos los homicidios o el maltrato de los migrantes.

Los Estados deben instaurar dispositivos internacionales de multiples instancias interesadas con el fin
de fortalecer y coordinar los operativos de busqueda y rescate, investigacion y protocolos forenses,
trato digno de los difuntos, identificacion y rastreo de familias mediante el intercambio seguro de infor-
macion ante mortem y post mortem y de ADN, asi como la creacion de un banco de datos forenses
que facilite la comparacion genética de restos humanos para viabilizar la identificacion post mortem.

Principio 45: Derecho a la verdad

En la eventualidad de violaciones graves de los derechos humanos, incluidas la muerte o desapari-
cion forzada, cada migrante, asi como sus familiares, tienen derecho a conocer la verdad con res-
pecto a los hechos que dieron lugar a las violaciones de los derechos humanos, asi como derecho a
conocer la identidad de los perpetradores de dichas violaciones. Esto implica, a su vez, la obligacion
de los Estados de esclarecer, investigar, procesar y sancionar a los responsables de los casos de
violacién de los derechos humanos y, segun las circunstancias de cada caso, garantizar el acceso
a informacién que obre en poder del Estado.

Las familias de migrantes presuntamente desaparecidos o fallecidos, y en su ausencia, sus Esta-
dos de origen o nacionalidad, tienen derecho a conocer la suerte que hayan corrido, y a que se les
devuelvan los restos y se les provean ritos funerarios adecuados. La identificacion de un migrante
fallecido no identificado tiene también otros efectos practicos, tales como la necesidad de obtener
un certificado de defuncion, que es necesario para dilucidar asuntos relacionados con herencias,
matrimonio, derechos de propiedad e informacion estadistica.

Se debe garantizar que los familiares participen en el proceso y reciban informacion oportuna
sobre las medidas de busqueda que lleven a cabo las autoridades competentes, con el fin de
localizar a la persona desaparecida; proponer diligencias; tener acceso, directamente o a través
de sus representantes, a los expedientes abiertos para la busqueda o investigacion; solicitar la in-
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tervencion de expertos independientes de caracter nacional o internacional o expertos en labores
de busqueda; disfrutar de proteccion y confidencialidad, asi como ser informados diligentemente
acerca del avance del proceso y de los resultados de la identificacion o la ubicacion de los res-
tos. Para ello, los Estados deben implementar un protocolo de andlisis forense que cumpla con
normas internacionales para obtener, preservar y correlacionar las muestras de ADN, mientras se
proteja la confidencialidad de todas las personas involucradas. Los Estados deben implantar una
norma de aceptacion internacional para la manipulacion de los cuerpos o restos y devolverlos
intactos a los familiares, y cerciorarse de que éstos sean capaces de proceder a una sepultura
culturalmente adecuada. Ademas, se les debera proporcionar proteccion y medios para auxiliar,
asistir y prestar una atencion integral a las victimas, particularmente los que faciliten su participa-
cion en labores de busqueda, incluido el apoyo psicosocial.

Principio 46: Reparacion integral por violacion de los derechos humanos

Todo migrante tiene derecho a una reparacion plena por cualquier violacion de sus derechos huma-
nos. La reparacion Integral comprende medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion fisica y
mental, satisfaccion y garantias de no repeticion.

Los migrantes que sean victimas o sus familiares tienen derecho a participar en todas las etapas de
los respectivos procesos administrativos y judiciales o de reparacion, formular reclamaciones, presen-
tar pruebas la cuales deben ser analizadas de una manera completa y seria por las autoridades de
manera previa a la decision de establecer los hechos, responsabilidades, sanciones y reparaciones.

La reparacion integral debe ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dano sufrido, y
debe estar orientada a la restauracion de la dignidad de los migrantes, su calidad de vida y bienestar,
asi como a la restauracion de la situacion anterior a los danos sufridos. En los casos de violaciones
derivadas de problemas estructurales o sistematicos, la reparacion debe asumir un caracter trans-
formador que conduzca a modificar el contexto en el que se haya producido la violacion.

Todos los migrantes que hayan sufrido traumas deben disfrutar de una consideracion y atencion
especiales a fin de evitar la revictimizacion en el curso de los procesos juridicos, administrativos
encaminados a proveer justicia y reparacion o cualquier otro servicio publico.

(-]
https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios%20DDHH%20migrantes%20-%20ES. pdf
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