LA TRATA DE MENORES EN LOS CONFLICTOS
ARMADOS DESDE UN ENFOQUE BASADO EN LOS
DERECHOS HUMANOS

TRAFFICKING IN CHILDREN IN ARMED CONFLICT
FROM A HUMAN RIGHTS-BASED APPROACH

MARTA IGLESIAS BERLANGA”

Sumario. |. PLANTEAMIENTO GENERAL. Il. UNA VISION GLOBAL DE LA TRATA
DE MENORES EN LOS CONFLICTOS ARMADOS. Ill. EL MARCO NORMATIVO
INTERNACIONAL DE LA TRATA: EL PROTOCOLO CONTRA LA TRATA. IV. LA
NATURALEZA JURIDICA DE LA TRATA: UNA VIOLACION GRAVE DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y UN FENOMENO ESPECIFICO DE GENERO. V. LA TRATA
MENORES EN LOS CONFLICTOS ARMADOS DESDE UN ENFOQUE BASADO EN LOS
DERECHOS HUMANOS. V1. REFLEXIONES FINALES.

RESUMEN: Las nuevas guerras asociadas al tercer nivel, esto es, a los Estados débiles inmersos en conflictos
armados, constituyen un singular caldo de cultivo para los tratantes de seres humanos, verbigracia
terroristas y criminales, cuyo objetivo mas simple son los menores. La necesidad de conjugar la lucha contra
la impunidad de los autores de este abominable mercantilismo humano y la necesidad de proteger a las
victimas en los entornos de emergencia repentina (singularmente nifios y nifias) justifican el examen de la
trata de la infancia desde un enfoque basado en los derechos humanos. En particular, a la luz de la
obligacion estatal de prevencion -cuya génesis se enraiza en la diligencia debida que se requiere de un
Estado en su territorio- y de la hipotesis inacabada de la responsabilidad de proteger en el marco de los
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|. PLANTEAMIENTO GENERAL

La globalizacion esté precipitando cambios desiguales en los Estados. Atendiendo a su
mayor o menor probabilidad de sufrir un conflicto armado y a la fortaleza de sus
instituciones, los paises del tercer nivel!, en el que se incluyen los llamados Estados
fragiles, en descomposicion o corruptos?, son los que tienen una capacidad mas débil para
defender los intereses de sus ciudadanos de forma exclusiva. Estos Estados, que viven
largos periodos de crisis y caos, no pueden mantener un orden politico legitimo ni ofrecer
a sus ciudadanos servicios basicos esenciales como la salud, la seguridad, la educacién o
las infraestructuras. Esta situacion precipita que el gobierno central pierda el control de
amplias partes de su territorio facilitando tanto la pugna entre fuerzas gubernamentales y
entidades subestatales como el protagonismo de actores armados no estatales, v.g.
terroristas o criminales®. Aunque no existe una definicion consensuada acerca de lo que
se debe entender por grupo armado no estatal, un analisis de las definiciones doctrinales*
y de la Guia de las Naciones Unidas para las negociaciones humanitarias con grupos
armados® permite concluir que tienen dos caracteristicas principales: por un lado, la
voluntad de usar la violencia en la consecucion de sus objetivos, cualesquiera que sean;
y, por otro, el hecho de ser normalmente ajenos a los mecanismos gubernamentales
formales. Mas allé de la codicia y la reivindicacion, otros factores a tener en cuenta a la
hora de investigar las motivaciones que pueden llevar a un colectivo a convertirse en un
grupo armado destacan: la pugna por los recursos; las divisiones identitarias segun etnias,
idiomas o religiones; las luchas entre las élites por intereses personales; las crisis de los
Estados y de gobernanza y las dificultades econémicas, la pobreza, el desempleo y el
colapso de los servicios pablicos. Estos ultimos extremos son especialmente favorables a
la aparicion de grupos que, pudiendo tener una mezcla de razones reaccionarias,

1 Vid. SNYDER, C., MALIK, J.J., “Developments in Modern Warfare”, en Snyder, Craig (Ed.),
Contemporary Security and Strategy, Routledge, Nueva York, 1999, p. 205.

2Vid. LOPEZ MARTIN, A.G., “Los Estados fallidos y sus implicaciones en el ordenamiento juridico
internacional”, en Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz,
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2010, pp. 159-240.

3Vid. LABORIE IGLESIAS, M., “Actores armados no estatales y modelo de Estado”, en Actores Armados
No Estatales: Retos a la Seguridad Global, Ministerio de Defensa, Cuadernos de Estrategia, 152, 2011,
pp. 52-63.

4 Vid. SUAREZ LEOZ, D., “Conflictos armados sin caracter internacional y Derecho Internacional
Humanitario: Normativa aplicable”, en Rodriguez-Villasante y Prieto, J.L. (Coord.), Derecho Internacional
Humanitario (2% edicion), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p. 717; SCHNECKENER, U., “Fragile
Statehood, Armed non-State Actors and Security Governance”, en Bryden, Alan y Caparini, Marina (Ed.)
Private Actors and Security Governance, Geneva Centre for the Democratic Control of Armes Forces
(DCAF); Lit Verlag, 2006, p. 25.

5 Vid. Guidelines on Humanitarian Negotiations with Armed Groups. United Nations. 2006. Disponible en:
http://ochaonline.un.org/humanitariannegotiations/Documents/Guidelines.pdf
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ideoldgicas y oportunistas, aprovechan el vacio de poder en un territorio dado para
usurpar el control del Estado sobre el uso de la fuerza dentro de sus fronteras® y/o para
mantener actividades que, como la trata de seres humanos, son ajenas, en principio, al
conflicto bélico’. Si bien las contiendas armadas interestatales® han descendido en las
Gltimas décadas, los enfrentamientos en el interior® de los Estados han aumentado
exponencialmente. Mary Kaldor califica estos conflictos como las “nuevas guerras” que
son propias del “tercer nivel”°. Birmania, Sudan del Sur, Siria, Afganistan, el Kurdistan
Turco, Nigeria, Yemen, la presencia del grupo islamista Al-Shabab en Somalia, la
Republica Centroafricana, la Republica Democratica del Congo... Ya sean
internacionales o no internacionales, pues esta distincion es cada vez menos precisa a la
luz de la evolucion de la jurisprudencia, la préctica internacional y el carécter real de los
conflictos armados?, lo cierto es que las guerras, sobre todo las “nuevas guerras”, Son un
singular caldo de cultivo para el crimen o la delincuencia organizada; para actividades
que, como la trata de personas, constituye un delito, una violacion de los derechos
humanos y un fendmeno de género, particularmente execrable en el caso de la infancia.
Segun datos recientes de las Naciones Unidas, unos doscientos cincuenta millones de
menores Vviven en paises afectados por enfrentamientos, representando mas del cincuenta
por ciento (50%) de su poblacion®?. La separacion de sus padres o de las personas
responsables de su cuidado convierte a los menores en nifios/as desplazados (huérfanos,
heridos o discapacitados, encarcelados, explotados sexualmente o sometidos a trabajos
forzosos) y, por consiguiente, en un blanco facil para los tratantes (grupos armados
estatales y no estatales). Los menores son, en efecto, un colectivo especialmente sensible
a la trata de seres humanos durante los conflictos armados; son personas que carecen de
herramientas propias para defenderse de los abusos y que, por tanto, estan mas expuestas
al riesgo de violaciones. El Derecho internacional de los derechos humanos adapta los
derechos de todos a las necesidades particulares de las distintas categorias de personas.
En esta linea, el hecho de que los menores tengan menos capacidad para ejercer su agencia
y necesiten a otros para proteger sus derechos justifica que el tratamiento de la trata de
nifios y nifias se atienda desde la perspectiva de su “interés superior” y, por consiguiente,

®Vid. MAIR, S., “A New Approach: The Need to Focus on Failing States”, Harvard International Review,
vol 29, n® 4, Winter 2008, pp. 52-55.

"Vid. LABORIE IGLESIAS, M., “Actores armados no estatales y modelo de Estado”, cit., pp. 29232y
38 a 46.

8Vid. PICTED, J,, etal., (Ed.)., Geneva Convention | for the Amelioration of the Condition of the Wounded
and Sick in Armed Forces in the Field: Commentary (Ginebra, CICR, 1952), p. 32; Prosecutor v. Dusko
Tadic, causa N° IT-94-1-A, Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction, 2 de
octubre de 1995, parr. 70.

% Vid. CICR, “;Cudl es la definicion de “conflicto armado” segun el Derecho internacional humanitario?”,
Documento de opinion, 2008, 6 pp.; El Derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos
armados contemporaneos, CICR, documento preparado para la XXXI Conferencia internacional de la Cruz
Roja y la Media Luna Roja, Ginebra, Suiza, 28 de noviembre — 1 de diciembre de 2011.

10Vid. KALDOR, M., citada por Laborie, p. 48. KALDOR, M., Las nuevas guerras. Violencia organizada
en la era global, Tusquets (Ed.), Barcelona, 2001, p. 114.

1 En nuestros dias, los conflictos armados no suelen producirse entre Estados soberanos, sino dentro de un
Estado, lo que dificulta enormemente, por ejemplo, la aplicacién del Derecho internacional humanitario a
tenor de la diversificacion y falta de fiabilidad de los actores de estas guerras fraticidas. Vid. SANCHEZ,
V.M., Derecho Internacional Publico, Huygens Editorial, 2012, p. 435.

12 Vid. Noticias ONU, http://www.news.un.org/es/story/2020/02/1469501
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de forma separada a la trata de adultos. Sin embargo, no todos los gobiernos y
organizaciones lo hacen, lo cual es singularmente problematico para los derechos de las
mujeres y las nifias desde dos puntos de vista: primo, porque se asimila la capacidad legal
de las mujeres a la de las nifas, arrebatandoles sus derechos reconocidos y protegidos
internacionalmente y reduciendo su estatus a un nivel inferior al de los hombres; y
secundo, porque se reafirma el rol construido socialmente de las mujeres como personas
cuya independencia, libertad y sexualidad giran en torno al control ejercido por otros (por
ejemplo, por los hombres). Por lo que se refiere al derecho aplicable en los conflictos
armados, las normas internacionales de derechos humanos se observan de manera
concurrente con el Derecho internacional humanitario (DIH)**. Empero, en tiempos de
guerra se producen muchas violaciones de los derechos humanos que, como la trata de
menores, no son el resultado directo de las hostilidades sino actividades ilicitas colaterales
o circunstanciales a los enfrentamientos. Mas aun, los vacios y el alcance limitado del
DIH para proteger a los civiles (menores) vinculados al conflicto de diversas formas,
justifica que las infracciones deban sancionarse desde la perspectiva del Derecho
internacional de los derechos humanos y del Derecho interno, respetando las
correspondientes normas aplicables del DIH. Por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 38 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CdN) se refiere explicitamente a las
situaciones de conflicto armado, sefialando que “(1)os Estados Partes se comprometen a
respetar y velar por que se respeten las normas del Derecho internacional humanitario
que les sean aplicables en los conflictos armados y qgue sean pertinentes para el nifio”.
Como es sabido, el DIH solo protege en si mismo algunos derechos humanos y
unicamente lo hace en la medida en que los conflictos armados los pongan
particularmente en peligro.

Sobre la base de estas consideraciones y de la importante labor interactiva que, en la lucha
contra la trata, realizan los Estados, las Organizaciones internacionales, las
Organizaciones no gubernamentales (ONGs), las comunidades locales y demas
intermediarios e intercesores profesionales, nuestro estudio se centrard en la trata de
menores en los entornos conflictivos desde un enfoque basado en los derechos humanos,
esto es, en las personas que, segun la CdN, no superan los 18 afios de edad y que son
reclutadas, transportadas, transferidas, acogidas o recibidas para fines de explotacién, ya
sea dentro o fuera de un determinado pais. Mas alla de la respuesta de la justicia penal a
la trata, la presente reflexion tampoco busca examinar todos los aspectos pertinentes sino
proporcionar, mas bien, una visién general de las obligaciones estatales que derivan,
fundamentalmente, de las normas convencionales de derechos humanos libremente
consentidas (en especial, el deber de prevencidn); y la responsabilidad internacional de
los Estados por, en su caso, falta de diligencia debida. De esta suerte, este planteamiento
es una exposicion tradicional que no intenta desdefiar la practica evolutiva del Consejo
de Seguridad y de los informes de algunos relatores especiales que consideran que, en

13 Vid. PEARSON, E., Manual de Derechos humanos y Trata de personas. Alianza global contra la trata
de mujeres, Ed. GAATW, 2001, pp. 51-52.

14 Vid. Naciones Unidas, Proteccion juridica internacional de los derechos humanos durante los conflictos
armados, Oficina del Alto Comisionado, Nueva York, Ginebra, 2011, pp. 58 a 69. Sobre el Derecho
internacional de los derechos humanos: Naciones Unidas, Proteccion juridica internacional de los derechos
humanos durante los conflictos armados, cit., pp. 5y 6.
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ciertas circunstancias, también los grupos armados no estatales pueden estar obligados
por el Derecho internacional de los derechos humanos, siendo capaces de contraer,
voluntariamente o no, el deber de respetarlos y protegerlos y de garantizar su disfrute®®.
Efectivamente, el hecho de que se espere que un actor no estatal cumpla determinadas
normas de derechos humanos no disminuye en modo alguno la responsabilidad
primordial del Estado de proteger y hacer efectivos esos derechos. Verbigracia, asi lo
confirma la Corte Internacional de Justicia (CI1J) en el asunto relativo a la Aplicacion de
la Convencion para la Prevencion y Represion del Crimen de Genocidio (Bosnia-
Herzegovina c. Serbia y Montenegro)®. Para un mayor abundamiento, en el panorama de
la responsabilidad de proteger, algunas violaciones de derechos humanos cometidas en el
entorno de la trata en los conflictos armados pueden alcanzar un nivel de gravedad propio
de los crimenes méas importantes de trascendencia para la comunidad internacional, a
saber, delitos internacionales graves que los Estados estan obligados a prevenir y que son
competencia de la Corte Penal Internacional (CPI): crimenes de guerra (art. 8 Estatuto de
Roma de 1998), crimenes de lesa humanidad (art. 7 Estatuto de Roma de 1998) o actos
de genocidio (art. 6 Estatuto de Roma de 1998)!". Como es sabido, el Derecho
internacional penal persigue la individualidad de la infraccion y la transparencia de la
comision de la violacion de los derechos humanos®®. A titulo de ejemplo, mientras la trata
de personas puede constituir un crimen de lesa humanidad si se comete como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil, la esclavizacion sexual de
los miembros de determinadas minorias étnicas puede derivar en un genocidio, en ciertos
casos extremos?®. La violencia sexual relacionada con los conflictos puede utilizarse
como téctica de guerra o de terrorismo y puede constituir un crimen de guerra, un crimen
de lesa humanidad o un acto de genocidio. Aunque el Derecho internacional no define
exhaustivamente qué es el terrorismo y el Protocolo para Prevenir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente de Mujeres y Nifios tampoco especifica concretamente sus
formas de explotacion, en algunas situaciones, los actos terroristas pueden estar
estrechamente ligados a la trata de personas. De esta suerte, cuando los grupos terroristas
financian sus actividades con las ganancias obtenidas de la trata de seres humanos, el
delito de trata también constituye un delito relacionado con el terrorismo, tal y como
dispone el Convenio Internacional para la Represién de la Financiacion del Terrorismo
de 1999%. En este escenario, ¢seria hoy aplicable la responsabilidad de proteger en el

15 Especialmente si ejercen un cierto grado de control sobre un territorio determinado y su poblacion. Por
ejemplo, el articulo 4 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacién de los nifios en los conflictos armados impone especificamente un cierto grado de obligacién
a los grupos armados.

16 Cfr. Sentencia de 26 de febrero de 2007, ICJ Reports 2007, parrs. 166-182.

7Vid. UNODC, Sobre la lucha contra la trata de personas en situaciones de conflicto. Nota Informativa,
2019, p. 3; UNODC, Thematic Paper on Countering Trafficking in Persons in Conflict Situations, 2018,
75 pp.

18 vid. IMENEZ GARCIA, F., “La responsabilidad directa por omision del Estado més alla de la diligencia
debida. Reflexiones a raiz de los crimenes “feminicidas” de Ciudad Juarez”, REDI, vol. LXI11/2, 2011, p.
12.

19 Vid. UNODC, Sobre la lucha contra la trata de personas en situaciones de conflicto, cit., p. 3.

20 Entre otros, la trata de personas para exigir rescate por ellas; la venta de personas para su explotacion
sexual; la obtencion de beneficios del trabajo forzoso; la explotacién de nifios como mendigos...Vid.
UNODC, Sobre la lucha contra la trata de personas en situaciones de conflicto, cit., pp. 4 y 5. Espafia
ratifico dicho tratado en 2002. Vid. BOE n°123, de 23 de mayo de 2002, pp. 18361 a 18369.
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caso de que un Estado inmerso en un conflicto armado no internacional ignore o no pueda
cumplir su obligacién de prevenir la violacion de derechos humanos, cometidos en el
entorno de la trata de personas situadas en su territorio o bajo su jurisdiccion, si dichas
infracciones encajan en el marco de un crimen atroz?

1. UNA VISION GENERAL DE LA TRATA DE MENORES EN LOS CONFLICTOS
ARMADOS

2.1. El negocio de la trata en los conflictos armados. Una referencia a la
problematica identificacion de las victimas menores

La trata de seres humanos?! es un negocio muy rentable y muy sencillo, en particular en
el marco de los conflictos armados. Muy rentable porque, desde una perspectiva general,
la trata representa, hoy en dia, la segunda fuente de ingresos ilicitos de la delincuencia,
proporcionando a los traficantes un beneficio aproximado global de 32 billones de euros.
Y muy sencillo, porque el miedo de la poblacion y la debilidad o el mal funcionamiento
de los sistemas de justicia penal, especialmente en situaciones de emergencia repentina,
permiten que los tratantes?? y sus complices operen con impunidad, facilitando ese
abominable mercantilismo humano. Los Ultimos datos de la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, segun sus siglas en inglés) revelan que uno
de cada cinco nifios es objeto de trata. Los menores son, a tenor de esas cifras, la mayoria
de las personas tratadas en las regiones méas pobres africanas y del Gran Mekong
(Camboya, Laos, Birmania, Tailandia, Vietnam y China)?. Uno de los principales retos
del fendmeno de la trata sigue siendo la dificultad de medir su verdadera magnitud. La
falta de identificacion correcta de cualquier victima de trata conduce a la violacion de los
derechos de esa persona. El hecho de que se trate a un menor, victima de trata, como un
adulto impide que éste pueda ejercer los derechos que le corresponden de conformidad
con el Derecho nacional e internacional?*. La mejor identificacion es (todavia) una
asignatura pendiente, a pesar de gque la obligacién esta implicita en todos los instrumentos
juridicos que contienen disposiciones sobre la prestacion de proteccién y apoyo a las
victimas. Por ejemplo, quienes han sido sometidos a trata por grupos armados o terroristas
pueden suscitar desconfianza, en el caso de que escapen o sean puestos en libertad, e
incluso se les puede enjuiciar, Unicamente por sus presuntos vinculos con los
delincuentes. Las situaciones de conflicto agudizan esos problemas ya que dificultan la
identificacion de las victimas, disuadiéndoles de solicitar asistencia. La Resolucion 2331

2L Vid. JOSHI, A., “The face of human trafficking”, Hastings Women’s Law Journal, 18, 2002, pp. 18-40;
MUNOZ CUESTA, F.J., “Trata de seres humanos: aspectos mas relevantes que configuran esta nueva
figura criminal”, Revista Aranzadi Doctrinal, n°4, 2011 (Tribuna), pp. 9-20; MAPELLO CAFFARENA,
B., “La trata de personas”, ADPCP, vol. LXVI, 2012, pp. 25-62.

22Vid. Informe del Secretario General “Trata de mujeres y nifias”, AI69/224, de 1 de agosto de 2014, p.
2, parr. 3; PEARSON, E., Manual de Derechos humanos y Trata de personas. Alianza global contra la
trata de mujeres, op. cit., p. 65.

23 Vid. UNODC, Thematic Paper on Countering Trafficking in Persons in Conflict Situations, 2018, p. 8.
24 \/id. ACNUDH, Comentario sobre los Principios y Directrices Recomendados, Nueva York y Ginebra,
2010, pp. 162-163.
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(2016), de 20 de diciembre de 2016, del Consejo de Seguridad de la ONU aclara que las
victimas de actos de trata cometidos por grupos terroristas deben ser consideradas
victimas del terrorismo, lo que tendria que contribuir a reducir su nivel de
estigmatizacion. Inter alia, también es posible que no todos los menores victimas de trata
lo parezcan; es factible que aparenten 18 afios 0 mas, que sus pasaportes hayan sido
destruidos o arrebatados, que mientan acerca de su edad por indicacion de sus
explotadores, que viajen con documentos de identificacion falsificados o alterados.
Precisamente por ello, la presuncién de edad estd cada vez méas aceptada cuando se trata
de nifios. Si la victima puede ser menor de edad, serd tratada como tal mientras no se
determine otra cosa. Asi lo confirman la Guia Legislativa para la Aplicacion del
Protocolo de las Naciones Unidas contra la Trata®® y el articulo 10.3 del Convenio del
Consejo de Europa sobre la Trata. Ademas, hasta que se verifique la edad, las victimas
deben recibir una proteccion especial de conformidad con sus derechos, tal y como
recogen las Directrices del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)
sobre la proteccion de los nifios victimas de trata®. Por ejemplo, en ausencia de uno de
los padres?’ o de un conflicto de intereses entre el menor y su(s) padre(s)?, y antes de
que se determine su edad a través de pardametros como la apariencia fisica y su madurez
psicolégica®®, el presunto menor tiene derecho a que se le asigne un tutor, un adulto que
se responsabilice de garantizar que se vela por su interés superior®®. En los entornos
afectados por conflictos, el desglose de los datos de las victimas y de los autores por edad,
género, origen étnico y otras caracteristicas pertinentes puede ayudar a comprender mejor
los factores de riesgo. También se podrian reforzar los indicadores de alerta temprana de
violencia sexual relacionada con los conflictos (VSRC)3, los de la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE)®? y/o el Marco de Anélisis para Crimenes
Atroces de la Oficina sobre la Prevencion del Genocidio y la Responsabilidad de
Proteger® .

% Vid. UNODC, Guia Legislativa para la Aplicacion del Protocolo de las Naciones Unidas contra la Trata,
2004, parr. 65, p. 28.

%6 \/id. UNICEF, Directrices para la proteccion de los nifios victimas de la trata de personas, 2006, p. 44.
27 Tal serfa el caso de menores no acompafiados solicitantes de asilo.

28 En algunos casos, los padres pueden estar involucrados o pueden ser sospechosos de estar involucrados
en la trata de su hijo, en cuyo caso no deberian participar en las decisiones que le afecten,

29 Las pruebas médicas de determinacion de la edad sélo deben realizarse como UGltimo recurso y siempre
que exista un consentimiento informado.

%0 para mas informacion sobre la labor del tutor, véase, ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU
Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La trata de seres humanos. Comentario conjunto de las
Naciones Unidas a la Directiva de la Union Europea. Un enfoque basado en los derechos humanos,
noviembre 2011, p. 82.

31 Vid. Analytical and Conceptual Framing of Conflict-Related Sexual Violence, UN Action against Sexual
Violence in Conflict, 2011 [Marco analitico y conceptual de la violencia sexual relacionada con los
conflictos]

%2Vid. REDONDO ABOLLADO, J., “La OSCE, protagonista en la seguridad europea”, Revista Espafiola
de Defensa, enero 2019, pp. 54-57.

33 Vid. UNODC, Sobre la lucha contra la trata de personas en situaciones de conflicto, op. cit., pp. 5y 6;
Oficina de las Naciones Unidas para la Prevencion del Genocidio y la Responsabilidad de Proteger, “Marco
de Analisis para Crimenes Atroces”, Ed. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2014, 33 pp.
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2.2. Causas, objetivo principal y consecuencias de la trata de menores en los
conflictos armados

Entre las situaciones que alimentan la trata de menores en los conflictos armados destacan
las adversidades socioecondémicas (pobreza y desempleo), la fragmentacion social y la
ruptura de las familias, el débil Estado de Derecho y la incapacidad de los gobiernos para
mantener la ley y el orden, proteger a sus ciudadanos y proveerles de servicios basicos.
Ello no exime, en todo caso, a los Estados interesados de tener que adoptar politicas y
préacticas que contemplen esos factores para prevenirlos y/o corregirlos (articulo 9.4 del
Protocolo de las Naciones Unidas contra la Trata). En las zonas de conflicto, este delito
es perpetrado tanto por criminales que huyen del peligro y la persecucion® como por
grupos armados estatales y no estatales (v.g. Daesh, Boko Haram o Al-Shabab) que hacen
de la trata una estrategia para financiar sus actividades y/o para incrementar su fuerza
laboral en las guerras alrededor del mundo. El principal objetivo de la trata de seres
humanos (incluidos los menores) es la explotacion; una explotacién que se puede
ramificar en un amplio abanico de préacticas asociadas que estan prohibidas por el
Derecho internacional de los derechos humanos: la esclavitud, la servidumbre, la
explotacion sexual * de menores®®, el matrimonio forzado, las formas serviles de
matrimonio, el matrimonio de menores, la prostitucion forzada y la explotacion de la
prostitucion. Segun un Informe de 2019 sobre la financiacion de las actividades de los
grupos armados de la UNODC, las préacticas de explotacion mas comunes en los entornos
conflictivos son la utilizacion de nifios (victimas de trata) como soldados; la extraccion
de 6rganos para tratar a combatientes heridos o para financiar las guerras; la esclavitud
como téactica del terrorismo y/o para reprimir a minorias étnicas, y la explotacion sexual
de mujeres (49%) y nifias (23%) por miembros de grupos armados y terroristas®’. Ese
mismo informe revela que las mujeres y las nifias son las victimas®® mas expuestas y
vulnerables a la violencia sexual, la prostitucion forzosa o la trata (70%)3°. Entre las
razones que explican la particular vulnerabilidad de las mujeres a la trata de seres
humanos figuran su situacién econémica y social y su posicion de desventaja en el
mercado laboral. La exclusion social y racial, la discriminacion por razén de etnia, clase,

% Vid. UNODC, “La trata de personas, una herramienta de los grupos armados para financiar sus
actividades: Informe de UNODC”, Comunicado de prensa, 2019, p. 1.

% Vid. MAQUEDA ABREU, M.L., El tréfico sexual de personas, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia. 2001,
88 pp.

% Vid. DIEZ REPOLLES, “Trata de seres humanos y explotacion sexual de menores. Exigencias de la
Union y legislacion espafiola”, Revista penal, n® 2, 1998, pp. 17-22.

37 Vid. UNODC, Sobre la lucha contra la trata de personas en situaciones de conflicto, cit., p. 2.

38 De conformidad con los Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos, se entiende por “victima” “las personas
que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos (...). Cuando corresponda, y segun el Derecho interno, el término “victima” también
comprenderd a la familia inmediata o las personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan
sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion”
(parr. 8).

39 Vid. United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), “La trata de personas, una herramienta de
los grupos armados para financiar sus actividades: Informe de UNODC?”, cit., p. 1.
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edad, y los roles e identidades de género también contribuyen a que las mujeres y las
nifias sean mas vulnerables a este fendmeno delictivo®. La trata de seres humanos es un
problema complejo que incide de forma muy negativa en sus victimas*'. Centrandonos
en los menores, los dafios fisicos y psicologicos que este delito les puede ocasionar
pueden tener lugar en cada uno de los ciclos del proceso, pudiendo ser distintos para los
nifios y las nifias, a tenor de la experiencia de trata sufrida. Por ejemplo, las nifias victimas
de violencia sexual pueden sufrir infecciones de transmision sexual, incluyendo el
VIH/SIDA, embarazos no deseados y maternidad precoz. Mas aun, los efectos que
pueden tener los abusos sexuales sobre la conducta pueden generar miedo, depresion,
baja autoestima, escasas habilidades sociales, ira y hostilidad, comportamiento
sexualizado, verglienza, consumo de drogas y autolesion (incluyendo el suicidio). Los
conflictos armados acenttan la posibilidad de que los menores puedan experimentar
abusos incluso después de haber sido identificados por las fuerzas del orden publico
(también por esas mismas fuerzas) y de haber sido tedricamente apartados de dicha
explotacion. Algunos menores victima de trata, especialmente aquellos sospechosos de
haber sido sometidos a explotacion sexual®?, pueden ser igualmente objeto de abusos por
parte de miembros de su propia familia 0 comunidad de origen*®. Para erradicar este
fendmeno es necesario, por consiguiente, tener muy presentes las dificultades concretas
que se dan en sus diferentes fases tanto a nivel interno como internacional.

2.3. El interés superior del menor
En los entornos de seguridad estatal débil, los esfuerzos de prevencion deben ser més

exigentes*.Y en el caso de los menores (acompafiados, no acompafados y separados®),
teniendo en cuenta que esa condicion les otorga el derecho a medidas especiales de

40Vid. ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La
trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Union Europea.
Un enfoque basado en los derechos humanos, cit., p. 32; MIKO, F. T. “Trafficking in women and children:
The U. S. and International Response” — Updated March 26, 2004, Washington D.C: Congressional
Research Service, 21 pp.

41 Vid. NAGLE-ORTIZ, L., “Selling Soul: The Effects of Globalization on Human Rights and Forced
Servitude”, Wisconsin International Law Journal, 26, 1, 2008, 32 pp.

42 Vid. UNICEF, Guia de referencia sobre la proteccion de los derechos de los nifios victimas de la trata
en Europa, 2006, pp. 17-19.

4 Vid. ACNUR, La trata de seres humanos. Prevenir, combatir, proteger. Comentario conjunto de las
Naciones Unidas a la Directiva de la Unién Europea. Un enfoque basado en los Derechos humanos,
Noviembre op. cit., p. 80; JONES, A. A., “Post Traumatic stress disorder and victims of human trafficking:
A Perpetuation of chronic indignity”, Intercultural Human Rights Law Review, 1, 2009, pp. 317-354.

4 \Vid. Informe del Secretario General “Trata de mujeres y nifias”, Al69/224, de 1 de agosto de 2014, p.
12, par. 35.

45 Los nifios no acompafiados son nifios que han quedado separados de ambos progenitores y de otros
familiares y cuyo cuidado queda a cargo de un adulto quien, legal o habitualmente, es responsable de dicho
cuidado. Los nifios separados son los que, durante las emergencias repentinas (conflicto armado o desastre
natural) quedan separados de ambaos progenitores o de sus anteriores tutores legales o cuidadores habituales
pero no necesariamente de otros familiares. Por tanto, un nifio separado puede ser un nifio acompafiado por
otros familiares adultos. Vid. MIGUEL JUAN, C., y FERNANDEZ PAREDES, T., “La judicatura como
garantia de proteccion de los derechos de las victimas de trata”, en Elementos para una teoria critica
prostitucional. Coleccion Estudios de Derecho constitucional, Ed. Comares, 2017, p. 33.

-9- DOI: 10.17103/reei.41.12



[41] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2021)

proteccion, cualesquiera acciones especificas que les afecten®® deben priorizar su interés
superior y definirse de forma individual y duradera con arreglo a su situacion ad hoc, el
contexto y sus necesidades personales*’. Aunque el Protocolo de las Naciones Unidas
contra la Trata no se refiere directamente al “interés superior del menor”, este principio
forma parte del derecho interno de muchos paises y esta consagrado en el articulo 3.1 de
la CdN y en otros textos convencionales como el Convenio del Consejo de Europa sobre
la Trata, que se refiere a él a lo largo de todo su texto. Segun este principio, cualesquiera
medidas o decisiones que adopten las instituciones publicas o privadas de asistencia
social, los tribunales de justicia, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos
con respecto a los menores, deben considerar su interés superior. Esto es especialmente
cierto en el contexto de la basqueda de familiares, la reagrupacion y la repatriaciéon de
menores®®. La CdN ha sido ratificada, hasta la fecha, por 196 Estados, entre los que se
encuentran paises actualmente en conflicto como Afganistan (28 de marzo de 1994),
Nigeria (19 de abril de 1991), Siria (15 de julio de 1993), Somalia (1 de octubre de 2015),
Sudan del Sur (23 de enero de 2015), Republica Centroafricana (23 de abril de 1992), la
Republica Democratica del Congo (27 de septiembre de 1990) y Yemen (1 de mayo de
1991). Todos estos Estados, menos Somalia, también son partes del Protocolo
Facultativo sobre la Participacion de los Nifios en los Conflictos Armados (consentido
por 170 paises)*® y del Protocolo Facultativo sobre la Venta de Nifios, la Prostitucion
Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la Pornografia, ratificado por 176 Estados™. El
hecho de que tantos paises hayan consentido estos tratados no significa, sin embargo, que
sus autoridades de proteccion tengan la responsabilidad principal en relacion a los
menores extranjeros victimas de trata; tampoco que desempefien un papel en la
determinacion del interés superior del menor y en la busqueda de una solucion duradera
para estos nifios; y/o que en ellos prevalezca un enfoque de cumplimiento de la ley en
relacion con los delitos o sanciones administrativas cometidas por los menores®!. Con
respecto a la determinacion efectiva del interés superior de los menores no acompafados
y separados (que constituyen la realidad mayoritaria en los conflictos armados) se exigen,
ademas, unas condiciones previas esenciales: una correcta identificacion; un proceso de
registro adecuado, incluida la documentacién; el seguimiento; el nombramiento de un

4 Vid. Convencidn de los Derechos del Nifio de 1989. Observacion General n° 14 /2013) sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3.1). UN Doc. CRC/C/GC/14.
47Vid. Consejo General del Poder Judicial, “Guia de Criterios de Actuacién Judicial frente a la Trata de
Seres Humanos”, 2018, p. 20.

48 Vid. UNODC, Guia Legislativa del Protocolo de las Naciones Unidas contra la Trata, Parte 2, pars. 66
y 67.

49 Afganistan (24 de septiembre de 2003), Nigeria (25 de septiembre de 2012), Siria (17 de octubre de
2003), Sudan del Sur (24 de septiembre de 2018), Republica Centroafricana (21 de septiembre de 2017), la
Republica Democratica del Congo (11 de noviembre de 2001) y Yemen (2 de marzo de 2007).

50 Afganistan (19 de septiembre de 2002), Nigeria (27 de septiembre de 2010), Siria (15 de marzo de 2003),
Sudan del Sur (27 de septiembre de 2018), Republica Centroafricana (24 de octubre de 2012), la Republica
Democrética del Congo (11 de noviembre de 2001) y Yemen (15 de diciembre de 2004).

51 Vid. ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La
trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unién Europea.
Un enfoque basado en los derechos humanos, cit., p. 75.
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tutor; la provision de medidas de asistencia temporal y de seguimiento; y la apertura de
un expediente individual®?.

I11. EL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL DE LA TRATA. EL PROTOCOLO
CONTRA LA TRATA Y OTROS INSTRUMENTOS JURIDICOS RELEVANTES

La definicion de la trata al margen de sus fines no se consensu6 internacionalmente hasta
la adopcidn, en el afio 2000, del Protocolo para Prevenir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente de Mujeres y Nifios (mas conocido como Protocolo de Palermo
o Protocolo contra la Trata>®) que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Delincuencia Organizada Transnacional (en adelante, CNUCDOT)>*. Estos
dos documentos, junto con las Notas Interpretativas (Travaux Préparatoires) > al
Protocolo contra la Trata, constituyen un paquete completo de obligaciones estatales
internacionales expresamente dirigidas a la trata de personas®. Siendo ambos tratados de
caracter abierto, mientras la CNUCDOT ha sido actualmente consentida por 190 Estados,
los paises que, por el momento, han ratificado el Protocolo contra la Trata son 177. S6lo
los Estados que forman parte de la CNUCDOT pueden consentir el Protocolo contra la
Trata. Asi, de los paises en conflicto mencionados ab initio, seis han consentido la
CNUCDOT Yy solo cuatro de ellos forman parte también del Protocolo contra la Trata.
Mas en concreto, Afganistan, Nigeria, la Republica Centroafricana, la Republica
Democratica del Congo, Siria y Yemen®’, estan obligados por las disposiciones de la
Convencion de 15 de noviembre de 2000. A diferencia de Afganistan, Nigeria, la
Republica Centroafricana y la Republica Democratica del Congo, Siria 'y Yemen no han
aceptado el Protocolo contra la Trata. Birmania, Sudan del Sur y Somalia no han
consentido, hasta ahora, ninguno de los dos instrumentos internacionales anteriores.
Espafia, por su parte, ratificd ambas normas el 1 de marzo de 2002%8. En contraste con la

52Vid. ACNUR, Directrices para la determinacion del interés superior del nifio, 2008 y Determinacion
del interés superior del menor — Hoja informativa sobre proteccion y cuidado, 2008.

53 Vid. United Nations, Treaty Series, vol. 2237, p. 319, Doc. A/55/383.

54 Aprobada por la Resolucién 55/25 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. La Convencién de
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional tiene tres Protocolos: el Protocolo
contra la trata de personas; el Protocolo contra el contrabando de migrantes por tierra, mar y aire; y el
Protocolo contra la fabricacion y el trafico ilicito de armas de fuego. Vid. United Nations, Treaty Series,
vol. 2225, p. 209.

5 Las Notas Interpretativas (Travaux Préparatoires) (A/55/383/Add.1 Adiciones) se encuentran en:
http://www.unodc.org/unodc/crime_cicp_convention_documents.html)

% Vid. GLOBAL RIGHTS, Guia anotada del Protocolo Completo de la ONU contra la Trata de Personas,
2005, p.1.

57 Afganistan consintié la CNUCDOT el 24 de septiembre de 2003 y el Protocolo contra la Trata el 15 de
agosto de 2014; Nigeria se convirtié en parte de la CNUCDOT y del Protocolo contra la Trata el 28 de
junio de 2001; La Republica Centroafricana consintié la CNUCDOT el 14 de septiembre de 2004 y el
Protocolo contra la Trata el 6 de octubre de 2006; La Republica Democratica del Congo forma parte de
la CNUCDOT Yy del Protocolo de Palermo desde el 28 de octubre de 2005; Siria consintié la CNUCDOT
el 8 de abril de 2009; Yemen es parte de la CNUCDOT desde el 8 de febrero de 2010.

%8 Vid. BOE n° 296, de 11 de diciembre de 2003.
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Convencion de 1949, que Gnicamente se centra en la prostitucion®, el Protocolo contra
la Trata establece la base fundamental para la creacion y/o reforma de los derechos
internos. En particular, dado que el articulo 1 del Protocolo declara que las provisiones
relevantes de la CNUCDOT estan incorporadas en su texto (lo que incluye el articulo
34.2), el Protocolo obliga a los Estados partes a adoptar leyes nacionales que cubran la
trata interna, la trata transfronteriza y la trata en la que participen una o méas personas®® y
a tipificar, como delito, esta forma de delincuencia (principalmente organizada)®!. El
tratamiento de este delito grave requiere, en efecto, una conjugacion activa y efectiva de
las politicas nacionales e internacionales.

3.1. El Protocolo contra la Trata: ¢un enfoque més penalista que de derechos
humanos?

El Protocolo contra la Trata fue desarrollado por la Comision del Crimen de las Naciones
Unidas, que es un organo de aplicacién de la ley y no un 6rgano de derechos humanos.
De ahi que el Protocolo contra la Trata sea principalmente un instrumento de
implementacién de la norma, que aborda -con un lenguaje débil- la proteccion de los
derechos humanos y la asistencia a las victimas de trata. EI Protocolo apuesta mas por un
enfoque penalista de la trata que por un enfoque basado en los derechos humanos y las
necesidades de las personas tratadas. Ese lenguaje débil puede apreciarse, por ejemplo,
en la utilizacion de expresiones como “en la medida de lo posible” o “en los casos en que
proceda” recogidas en los articulos 6 y 7 del Protocolo, que precisamente son los que
inauguran la Parte 11 del tratado dedicada a la “Proteccion a las victimas de la trata de
personas”®. Sea como fuere, uno de los tres objetivos del Protocolo contra la Trata es
proteger y asistir a las victimas, segun los principios de derechos humanos. Por
consiguiente, aunque la obligacion de los Estados de proteger los derechos de las personas
tratadas descanse mas en otros instrumentos de derechos humanos internacionales y
regionales (que exigen a los interesados defender esas prerrogativas al margen de que
hayan consentido o no el Protocolo), este tratado obliga realmente a los Estados partes a
adoptar leyes internas y politicas de proteccion de derechos y de asistencia a las personas
tratadas, de conformidad con las normas de derechos humanos internacionales.
Determinados tipos de proteccion y asistencia son necesarios y su elaboracion debe ser
compatible con esas normas®. Es mas, el apartado primero del articulo 14 del Protocolo
contra la Trata dispone que: “Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectard a
los derechos, obligaciones y responsabilidades de los Estados y las personas con arreglo
al Derecho internacional, incluidos el Derecho internacional humanitario y la normativa

%9 La Convencion de 1949, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y en vigor el 25 de
julio de 1951, consideraba que todo tipo de prostitucion, voluntaria o forzada, era trata.

60 Vid. GLOBAL RIGHTS, Guia anotada del Protocolo Completo de la ONU contra la Trata de Personas,
cit., p.14.

81 Vid. Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Segundo informe sobre los progresos
realizados en la lucha contra la trata de seres humanos (2018) con arreglo al articulo 20 de la Directiva
2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas, COM (2018) 777 final, Bruselas, 3 de diciembre de 2012, p. 1.

62 Vid. GLOBAL RIGHTS, Guia anotada del Protocolo Completo de la ONU contra la Trata de Personas,
op. cit., p. 2.

8 1bid., p. 7

-12 - DOI: 10.17103/reei.41.12



La trata de menores en los conflictos armados desde un enfoque basado en los derechos humanos

internacional de derechos humanos (...)”. Una disposicion similar la encontramos en el
articulo 40 del Convenio del Consejo de Europa sobre la Trata. Esta clausula de
salvaguardia significa que el Protocolo no modifica ninguna otra obligacion de los
gobiernos acogida bajo las leyes internacionales humanitarias o de derechos humanos,
debiendo interpretarse de forma compatible con dichos instrumentos. Por ejemplo, con
los Pactos Internacionales de 1966, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
El Protocolo establece, en definitiva, una regla de minimos que tiene que ser
complementada a la luz de las exigencias de derechos humanos contenidas en otros
instrumentos internacionales y regionales™®*. Los Principios y Directrices Recomendados
sobre los Derechos Humanos y la Trata de Personas del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos al Consejo Econdmico y Social constituyen
una buena guia de medidas especificas (legales y politicas) que pueden y deben observar
los Estados para promover y proteger los derechos humanos y para evitar revictimizar a
las personas tratadas®. Asi lo requiere, v.g., el articulo 9.1 del Protocolo de las Naciones
Unidas contra la Trata.

3.2. El concepto y los elementos de la trata de seres humanos a la luz del Protocolo
de Palermo. Una breve alusién a su mecanismo de control

De conformidad con sus fines, el articulo 3 del Protocolo de Palermo define la trata de
seres humanos como: “a) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad®®, o el ofrecimiento o la concesion de pagos o beneficios para poder
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esta explotacion incluird, como minimo, la explotacion en la prostitucion
ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las préacticas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extirpacion de
organos”. Todas estas manifestaciones de trata se consideran, hoy en dia, “formas
contemporaneas de esclavitud”®. Los términos “abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad” confirman que la trata puede tener lugar al margen de la fuerza. Por
ejemplo, los menores tratados (particularmente los que han sufrido explotacion sexual)
pueden ser victimas de trata a través de alguien cercano (un padre, una madre, un lider de
la comunidad) e incluso sufrir abusos por parte de su propia familia o colectividad de
origen. Esta posibilidad se recrudece en los conflictos armados ante el miedo, la
desesperacion de la poblacion y/o la ruptura de la capacidad de las familias para cuidar
de sus hijos. Por otro lado, los términos “explotacion de la prostitucion ajena” y

& Ibid. p. 3.

8 Vid. E/2002/68/Add.1, de 20 de mayo de 2002, “Principios y Directrices recomendados sobre los
Derechos Humanos y la Trata de Personas. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos al Consejo Econémico y Social”, 17 pp.

% Por situacion de vulnerabilidad se puede entender cualquier situacion en la que la persona involucrada
no tiene mas alternativa real y aceptable que someterse al abuso pertinente.

67 Vid. VALVERDE CANO, A.B., La proteccion juridico-penal de las victimas de las formas
contemporéneas de esclavitud a la luz del Derecho internacional, europeo y nacional, Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2017, E-book, 140 pp.
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“explotacion sexual” quedaron intencionadamente indefinidos en la definicion de trata
durante las negociaciones del Protocolo, circunscribiendo su regulaciéon al derecho
interno de los Estados y abriendo la posibilidad de que todos los gobiernos pudieran
firmar el tratado sin tener que modificar, a la luz del nuevo texto, sus diferentes leyes y
politicas internas. Si tenemos en cuenta que la “explotacion sexual” es “la participacion
de una persona en la prostitucion, la servidumbre sexual, o la produccion de materiales
pornogréaficos como consecuencia de estar sujeto a una amenaza, coaccion, rapto,
fuerza, abuso de autoridad, servidumbre por deuda o fraude ”, la conclusion es que varias
de las précticas de explotacion mas comunes en los entornos conflictivos que afectan a
los menores, como el rapto para su utilizacion como nifios soldados o la explotacion
sexual de las nifias, no estdn amparadas por el Protocolo. Su explicacion (méas bien excusa
politica) es que no hay ningun acuerdo internacional sobre el significado de “explotacion
sexual” . Sin embargo, mas alla de la norma, la abduccion forzada de soldados
adolescentes o nifios es una practica ampliamente documentada en conflictos como los
que viven Africa Central y el Medio Oriente. Los nifios de la calle constituyen, en
particular, un blanco facil, puesto que normalmente nadie nota o delata su desaparicion®®.
Las nifias, por su parte, son mas utilizadas como esclavas sexuales para favorecer las tasas
de reclutamiento y para recompensar a los soldados. La historia de Nadia Murad, la
primera victima de trata de personas nombrada Embajadora de Buena Voluntad de la
ONU y Premio Nobel de la Paz en 20187, es especialmente ilustrativa a este respecto. La
esclavitud, definida en el articulo 1.1 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Esclavitud de 1926, es “el estado o condicion de un individuo sobre el cual se ejercitan
los atributos del derecho de la propiedad o algunos de ellos”. Entre las “prdcticas
andlogas a la esclavitud”, como la servidumbre por deudas o la servidumbre de la gleba,
el articulo 1 de la Convencion Suplementaria de Naciones Unidas sobre la Abolicién de
la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Préacticas Analogas a la
Esclavitud de 1957 también incluye el matrimonio forzado™. Por lo que se refiere a la

% Sobre los crimenes sexuales en la jurisprudencia internacional, se recomienda la lectura del excelente
trabajo del profesor Valentin BOU FRANCH, publicado en la Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, 24, 2012, pp. 1-46.

% Vid. PEARSON, E., Manual de Derechos humanos y Trata de personas. Alianza global contra la trata
de mujeres, op. cit., p. 62.

0 Como es sabido, Nadia Murad fue explotada sexualmente (junto con otras muchas mujeres y nifias de la
colectividad Yazidi) después de que Daesh se hiciera con el control de su comunidad en Irak, cuando ella
tenia apenas diecinueve afios. Bien entrado en su segunda década, el conflicto con el Estado
Islamico/El/ISIS ha desestabilizado una regién ya inestable de por si, elevando la vulnerabilidad de grupos
como los Yazidis y los Kurdos. En términos de explotacion sexual, las mujeres Yazidi son esclavizadas y
tratadas como una verdadera “propiedad” para ser compradas, vendidas o entregadas a voluntad.

I Lamentablemente, las uniones obligadas entre nifias y adultos constituyen una costumbre normalizada y
ampliamente aceptada desde un punto de vista cultural en Africa. Segtn el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF), Africa es el hogar de quince de los veinte paises con las tasas mas altas de
matrimonios infantiles en el mundo. Actualmente, 125 millones de nifias han celebrado un matrimonio
forzado prematuro en Africa, pudiendo elevarse esa cifra a 310 millones de nifias casadas en 2050, a tenor
del crecimiento exponencial de la poblacion en el continente. En el marco de los conflictos armados, las
nifias son normalmente forzadas a casarse con individuos pertenecientes a grupos armados estatales y/o no
estatales (Daesh, Boko Haram, Al-Shabab), violandose su dignidad y su capacidad de elegir. El matrimonio
forzado de nifias es un arma directa de conflicto. Divina Maloum, fundadora de Children For Peace (C4P)
y Premio Internacional de la Paz del Nifio 2019, constituye un ejemplo de la lucha contra el abuso infantil
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trata de seres humanos con fines de extraccién de érganos (relacionada con el trafico
ilicito de migrantes y que no hay que confundir con el trafico de dérganos, tejidos y
células), si bien la informacion disponible no revela un patron de victimizacion basado
en el género, lo que si es cierto es que los traficantes suelen dirigirse a los mas pobres y
vulnerables de la sociedad. En los conflictos armados, ese publico se nutre
desproporcionadamente de mujeres, nifias y nifios’2. El Protocolo contra la Trata no cubre
el transporte exclusivo de los érganos. Sélo entiende que hay trata de personas para el
comercio de Organos humanos si la persona es transportada con el objeto de
extirparselos’. Por lo que se refiere al consentimiento, la letra b) del articulo 3 del
Protocolo contra la Trata dispone que: “El consentimiento dado por la victima de la trata
de personas a toda forma de explotacidn que se tenga la intencion de realizar descrita
en el apartado a) del presente articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido
a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado”. El Derecho internacional de
los derechos humanos entiende que la inalienabilidad intrinseca de la libertad personal
hace que el consentimiento no sea una consideracion pertinente en las situaciones en las
que se priva a un ser humano de dicha libertad”. El consentimiento verdadero sélo es
posible y legalmente reconocible cuando los interesados conocen todos los hechos
relevantes y son libres de consentir o no. El consentimiento basado en el engafio, la
coaccion, la fuerza u otros medios prohibidos no es un consentimiento valido y no se
puede utilizar como defensa’. En el caso de los menores, el consentimiento de la victima
no se tiene en cuenta en ninguna circunstancia. Por ultimo, el apartado c¢) del articulo 3y
la seccidn 6.4 del Protocolo contra la Trata son los Unicos que mencionan, y brevemente,
a los nifios/as. Este vacio convencional invita a los Estados a incorporar disposiciones
relevantes en sus normas internas relativas a la trata, a la luz de distintos instrumentos
juridicos internacionales como el Protocolo Facultativo a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion
de Nifios en la Pornografia y la Convencion de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) sobre la Prohibicién de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién
Inmediata para su Eliminacién N° C182 (1999). El articulo 3 del Protocolo de Palermo
contempla, en definitiva, los tres elementos constitutivos de la trata de personas (adultas):
1.- El “hecho” (lo que se hace): la captacion, transporte, traslado, acogida o recepcion de
personas; 2.- los “medios” (como se hace): la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas

por parte de grupos terroristas en Camerun. Por su parte, la Unién Africana (UA) ha extendido su campafia
en todo el continente para poner fin definitivamente a esta praxis. Vid. UNICEF, A Profile of Child
Marriage in Africa, 2019; ELFADIL, A, “El matrimonio infantil en Africa: una plaga de hoy en dia”,
Revista Digital, Crénicas y Reportajes, 2018, p. 1.

2 Vid. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Instrumento de evaluacién: Trata de
personas con el propdsito de extraccion de drganos, 2015, 4 pp.

8 Vid. GLOBAL RIGHTS, Guia anotada del Protocolo Completo de la ONU contra la Trata de Personas,
cit., p. 11; ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger.
La trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Union
Europea. Un enfoque basado en los derechos humanos, cit., p. 34; VUJIN, J., “Human trafficking in the
Balcans: an inside report”, Intercultural Human Rights Law Review, 2009, pp. 267-315.

74 Vid. Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Los derechos humanos y la
trata de personas, cit., p. 4.

75 Vid. Guias legislativas para la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos (publicacién de las Naciones Unidas, Nim. De
venta S.05.V.2), p. 272.
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de coaccion, rapto, fraude, engafio, abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad,
0 concesion o recepcidn de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra); y 3.- el “propdsito” de explotacion, sea cual fuere
su tipo (por qué se hace): con fines de explotacion, incluyendo la explotacion de la
prostitucion ajena, la explotacion sexual, el trabajo forzoso, la esclavitud o practicas
analogas y la extraccion de 6rganos’®. Un combate eficaz contra la trata requiere que este
fendmeno sea abordado de una manera integral, teniendo en cuenta esos tres elementos,
y no solamente como una forma de explotacion. El trabajo forzoso y las practicas
anélogas a la esclavitud son en si mismos delitos y violaciones de los derechos humanos
que los derechos internos deben definir de forma clara’”. En el caso de la trata de menores,
el Derecho internacional establece una definicion distinta en cuya virtud no es necesaria
la existencia de un “medio”. Solo es preciso demostrar la existencia de una “acciéon”,
como la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o recepcion de personas, y que la
“finalidad” especifica de dicha accion sea la explotacion. En otras palabras, se entiende
que hay trata cuando el menor ha sido sometido a algun acto, como la captacion o el
transporte, con el fin de someterlo a explotacién. Finalmente, el Protocolo contra la Trata
no establece ningun mecanismo de vigilancia especifico que supervise su aplicacion. Sélo
la CNUCDOT, tratado al que complementa, prevé una Conferencia de las Partes en la
Convencién capacitada para solicitar y recibir informacion sobre la aplicacion del
Protocolo por los Estados partes y para formular recomendaciones destinadas a mejorar
tanto el texto como su implementacion. La técnica de supervision no es, por tanto, muy
rigurosa. En el &mbito del sistema internacional de derechos humanos, la trata de nifios y
mujeres es ahora un tema habitual de debate en el seno del Comité de los Derechos del
Nifio y del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, que son
precisamente los 6rganos de las Naciones Unidas creados en virtud de los dos tratados de
derechos humanos que se centran especificamente en la trata de personas y que dan
nombre a los Comités correspondientes. EI Protocolo contra la Trata no es, en todo caso,
el ultimo trabajo de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en este &ambito. Con
posterioridad al Protocolo se ha desarrollado un amplio marco juridico internacional y
regional que combina una respuesta de la justicia penal a la trata con un enfoque centrado
en las victimas y en los derechos humanos’®.

6 Vid. UNODC, Toolkit to Combat Trafficking in Persons, Programa Mundial contra la Trata de Seres
Humanos, 2008, 562 pp.

"Vid. ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La
trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unién Europea.
Un enfoque basado en los derechos humanos, cit., p. 36.

78 Sin &nimo de exhaustividad, la Asamblea General de la ONU aprob6, en 2010, el Plan de Accién Mundial
de las Naciones Unidas para Combatir la Trata de Personas (A/RES/64/293, de 12 de agosto de 2010).
En 2013, sobre la base de los objetivos de dicho Plan, el rgano plenario de la ONU adopt6, asimismo, la
Resolucion 68/192, de 18 de diciembre de 2013 (“Medidas para mejorar la coordinacion de la lucha contra
la trata de personas”) que insiste en un enfoque integral y en una armonizacion de esfuerzos
multidisciplinares e interinstitucionales. Otras respuestas de las Naciones Unidas a la trata de seres humanos
son el Grupo Interinstitucional de Coordinacion contra la Trata de Personas, el Equipo de Tareas sobre la
Lucha contra la Trata de Personas en la Accion Humanitaria del Grupo Tematico Mundial sobre Proteccion,
el Grupo Mundial sobre Migracién, establecido por la Asamblea General en su Resolucion 61/180, y la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Precisamente a la luz del Protocolo de Palermo,
el marco internacional regional abanderado por la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacion en
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IvV. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA TRATA. UNA VIOLACION GRAVE DE
LOS DERECHOS HUMANOS Y UN FENOMENO ESPECIFICO DE GENERO

4.1. La trata de personas como una violacion grave de los derechos humanos

La trata de personas constituye una violacion grave de los derechos fundamentales y un
fendmeno especifico de género. Por lo que se refiere a los derechos humanos, este
enfoque incide en el marco normativo de las obligaciones regionales e internacionales
existentes en la materia y en el desarrollo jurisprudencial en este campo. Por ejemplo, en
su sentencia de 2010 en el asunto Rantsev v. Chipre y Rusia’ , el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH) ya dictamind que la trata de personas es
contraria al articulo 4 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH) sin que sea necesario que sea
calificada como esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso (par. 281). De este modo,
aungue el Convenio de Varsovia es ajeno a la supervision directa del TEDH, si esta
indirectamente bajo su control, al menos por lo que se refiere a la interpretacion del
articulo 4 del CEDH. Esta circunstancia es muy positiva para las victimas, ya que el
tratado prohibe en general todas las formas de trata (hacional, transnacional, vinculada o
no a la criminalidad organizada), incluidas las “formas contemporaneas de esclavitud”:
la explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzosos, la esclavitud o las practicas
analogas, la servidumbre y la extraccion de érganos. Para un mayor abundamiento, estas
practicas son, en si mismas, violaciones de los derechos humanos prohibidas sin
paliativos por el Derecho internacional de los derechos humanos®. Al hilo de estas
consideraciones, merece la pena destacar que, si bien la trata de menores no es una de las
seis violaciones graves de los derechos de los nifios en los conflictos armados, definidas
por el Consejo de Seguridad de la ONU en distintas resoluciones, lo cierto es que los

Europa (OSCE), el Consejo de Europa y la Unién Europea (UE) han priorizado la lucha contra la trata de
seres humanos, y con fines de explotacion sexual, a través de multiples iniciativas normativas. Mas alla de
la Oficina y el cargo del Representante Especial y Coordinador para la Lucha contra la Trata de Personas,
el Plan de Accion de la OSCE contra la Trata de Personas es el marco de las actividades de la Organizacion
para apoyar las iniciativas de lucha contra la trata de los Estados participantes. En el seno del Consejo de
Europa, se han adoptado el Convenio sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos o Convenio de
Varsovia de 2008 (a traves del que, como hemos visto, se crea GRETA. Los principales documentos
adoptados por el GRETA estan disponibles en el siguiente enlace: https://www.coe.int/en/web/anti-human-
trafficking/basis-texts), el Convenio de Lanzarote para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion y
el Abuso Sexual, de 25 de octubre 2007 (BOE N° 274, de 12 de noviembre de 2010, pp. 94858 a 94879) y
el Convenio de Estambul sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia
Doméstica, de 11 de mayo de 2011. Finalmente, la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril de 2011, relativa a
la prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas (esta Directiva
sustituye a la Decision Marco del Consejo, de 19 de julio de 2002, contra la trata de seres humanos
(2002/629/JAl) y la Gltima Estrategia de la UE para la erradicacion de la trata de seres humanos (2012-
2016) (COM (2012) 286) son sdlo algunos ejemplos de un amplio abanico instrumental que también
vinculan a Espafia.

" Vid. TEDH, Rantsev v. Cyprus and Russia, Solicitud nim. 25965/04, 7 de enero de 2010

8 Vid. ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La
trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unidn Europea.
Un enfoque basado en los derechos humanos, cit., p. 19.
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actos que las constituyen si pueden suponer un delito de trata®’. Por ejemplo, la violacion
y otras formas de violencia sexual contra los nifios pueden tener lugar cuando los menores
son objeto de trata con fines de trabajo forzoso, matrimonio temporal o no, esclavitud
sexual u otras formas de explotacion sexual. La utilizacién, sobre todo de las nifias, como
mera mercancia sexual demuestra que la naturaleza y las técticas evolutivas de los
conflictos armados estan generando amenazas sin precedentes para la infancia®. Los
menores, por el solo hecho de su juventud, son mas vulnerables y tienen derecho a una
atencion y proteccion especiales®.

4.2. La trata de menores como un fenomeno de género

Aunque hombres, mujeres, nifios y nifias pueden ser victimas de trata con finalidades
distintas en cualquier lugar del mundo (paises industrializados y/o en proceso de
desarrollo) este fendmeno tiene una naturaleza especifica de género, pues las mujeres y
las nifias se ven afectadas de una manera diferente a la de los hombres en lo que respecta
a los tipos de trata que pueden sufrir, a las formas de maltrato que padecen y a sus
consecuencias. Las diferencias de género contribuyen a incrementar la vulnerabilidad
frente al reclutamiento de caracter abusivo y la explotacion®. Por ejemplo, mientras en
tiempos de conflicto armado, los nifios suelen ser utilizados como nifios soldados, las
mujeres y las nifias -que se han visto desplazadas dentro de un pais y se encuentran en
zonas controladas por grupos armados o terroristas- son particularmente vulnerables a la
violencia sexual®, incluida la esclavitud sexual®. La violencia sexual relacionada con los
conflictos puede producirse, por tanto, en el contexto de la trata de seres humanos o dar
lugar a trata con fines de explotacidn sexual. Las acciones que se adopten contra la trata

81 Vid. UNODC, Sobre la lucha contra la trata de personas en situaciones de conflicto, cit., p. 4.

8 |bid.; Informe del Secretario General, de 15 de mayo de 2013, A/67/845-5/2013/245.

8 Vid., por ejemplo, el articulo 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH),
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948; el principio 2 de la Declaracién de los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de la ONU en 1959; el articulo 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (PIDESC); el articulo 24 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP); los articulos 14, 17, 23, 24, 38, 50, 51, 68,
76, 82, 89, 94 y 132 del IV Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra (“Convenio de Ginebra IV”), ratificado universalmente; los articulos 8, 70.1,
77y 78 del Protocolo Adicional de 1977 a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (“Protocolo Adicional I”’); los articulos
4.3y 6.4 del Protocolo Adicional de 1977 a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (“Protocolo Adicional
I1); y el articulo 3.2 de 1a CDN.

8 Vid. Grupo de Expertos en la Trata de Seres Humanos de la UE, Informe 2004, p. 60.

8 El género se refiere a “los atributos sociales y a las oportunidades asociadas al hecho de ser hombre o
mujer y a las relaciones entre mujeres y hombres, nifios y nifias, asi como a las relaciones entre mujeres y
hombres. Estos atributos, oportunidades y relaciones se hallan socialmente construidos y son aprendidos
a través de procesos de socializacion. Dependen de un determinado contexto y tiempo y son susceptibles
de cambio. El género determina lo que se espera, se permite y se valora en una mujer o un hombre, una
nifia o un nifio, en un contexto dado. El género es parte de un contexto socio-cultural mds amplio”. Vid.
ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La trata de
seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Union Europea. Un
enfoque basado en los derechos humanos, cit., p. 22.

8 Vid. UNODC, Sobre la lucha contra la trata de personas en situaciones de conflicto, cit., p. 4.
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(medidas de asistencia y apoyo) deben ser, por tanto, sensibles al género (a las diferentes
necesidades de las victimas masculinas y femeninas, el analisis de los roles y de las
vulnerabilidades de la trata) y adoptar un enfoque basado en los derechos de todas las
victimas. En el caso de los menores, ese enfoque debe priorizar su interés superior. De
otro modo, ademas de agravarse el dafo a las victimas, también se puede retroceder en la
lucha contra la impunidad y en el deber de hacer justicia.

V. LA TRATA DE MENORES: UN ENFOQUE BASADO EN LOS DERECHOS
HUMANOS

5.1. Un enfoque basado en los derechos humanos. El origen normativo de las
obligaciones estatales

Un enfoque basado en los derechos humanos requiere analizar tanto las formas en que se
vulneran esos derechos a lo largo de todo el ciclo de la trata como las obligaciones de los
Estados en virtud del Derecho internacional de los derechos humanos®’. Este régimen
juridico, que no deja de aplicarse en las situaciones de conflicto armado, protege y
promueve los derechos humanos de todas las personas que se hallen en el territorio o la
jurisdiccion de un Estado bajo la forma de normas convencionales, consuetudinarias,
principios generales del derecho, jurisprudencia, instrumentos de derecho incipiente de
caracter no vinculante... Estas normas contienen derechos (cuyos titulares son las
victimas de su vulneracion) y obligaciones, tanto positivas como negativas %, que
corresponden normalmente a los Estados. Por lo que se refiere a la territorialidad del
Derecho internacional de los derechos humanos, si bien no pretendemos profundizar en
este tema, lo cierto es que el reconocimiento de la trata de personas como una violacion
de tales derechos Ilama a la responsabilidad de los Estados. Segun ese corpus normativo,
el ordenamiento juridico estatal tiene el compromiso legal de respetar, proteger y
garantizar los derechos de todas las personas en su territorio (también de las personas
tratadas) con independencia de su pais de origen®. Ese régimen juridico se aplica, en
efecto, a todas las personas que se hallen en el territorio o la jurisdiccion del Estado®,
independientemente de su nacionalidad o ciudadania y de cémo hayan entrado en el
territorio (articulo 27 del PIDCP de 1966). Los menores victimas de trata no nacionales
deben disfrutar de los mismos derechos que los nacionales o residentes, incluidos los
relacionados con la proteccion de su intimidad y de su integridad fisica y moral; tienen
derecho a asistencia y proteccion en términos de igualdad. Por ejemplo, deben tener

8 Vid. CORTES NIETO, J., BECERRA, G., LOPEZ RODRIGUEZ, L. y QUINTERO, R., “;Cual es el
problema de la trata de personas? Revision de las posturas teoricas desde las que se aborda la trata”,
NovaetVetera. Migracion y Trata de personas, vol. 20, n° 64, 2011, pp. 108-110.

8 |as obligaciones positivas obligan a los Estados a actuar de una determinada manera. Las negativas son
las solicitan a los Estados abstenerse de determinados comportamientos.

8 Vid. ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La
trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unidn Europea.
Un enfoque basado en los derechos humanos, cit., p. 9.

90 E]1 Comité contra la Tortura ha definido “el territorio bajo la jurisdiccion del Estado Parte” como “todo
aquél que esté bajo el control efectivo de sus autoridades, del tipo que sean, en cualquier parte del mundo”.
Vid. CAT/C/USA/CO/2, pars. 14y 15.
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acceso al mismo sistema educativo si ello redunda en su interés superior. EI Derecho
internacional de los derechos humanos es, por tanto, esencialmente territorial, pero puede
aplicarse extraterritorialmente. Asi lo sefiala la C1J en varios asuntos como el relativo a
las Actividades Armadas en el Territorio del Congo® y en el caso sobre las
Consecuencias Juridicas de la Construccion de un Muro en los Territorios Palestinos
Ocupados®2. En este Gltimo supuesto, la C1J afirma v.g. que el articulo 2 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio impone obligaciones a los Estados partes en relacion con
cada nifio sujeto a su jurisdiccién, pudiendo (efectivamente) aplicarse
extraterritorialmente.

La abolicion de la trata de seres humanos no es una lucha reciente o innovadora. El
Derecho internacional de los derechos humanos ha proclamado de manera inequivoca
que es fundamentalmente inmoral e ilicito que alguien se apropie de la personalidad
juridica, el trabajo o la humanidad de otra persona. Esta realidad lejana, que conculca
profundamente los derechos humanos como la dignidad y la libertad personal lleva
persiguiéndose en el marco institucional internacional desde hace mas de un siglo. Desde
un enfoque basado en los derechos humanos®, el interés por detectar y sancionar este
comercio ha precipitado un rosario de instrumentos internacionales®, fundamentalmente
convencionales, que incumben a los Estados (pero también a personas y entidades
privadas, como las empresas). Por consiguiente, si bien la costumbre®, los principios
generales® y las decisiones de los tribunales internacionales refuerzan y complementan
las obligaciones de los Estados en materia de lucha contra la trata (en particular, los
deberes de respetar, proteger y garantizar el disfrute de los derechos subjetivos de las
personas), los tratados internacionales constituyen su principal fuente normativa. Y
aungue son muchos los instrumentos convencionales pertinentes, toda vez el caracter
complejo del fenémeno y la posibilidad de observarlo desde distintas perspectivas, no
todos contienen disposiciones relativas a la penalizacion y el procesamiento de las

91Vid. Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda),
Judgment, ICJ Reports 2005, parr. 112.

92 Vid. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory
Opinion, ICJ Reports 2004, parr. 113.

9 Vid. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ‘“Derechos
Humanos y la Trata de Personas”, cit., pp. 9y 10.

% \erbi gratia, el Acuerdo Internacional de 18 de mayo de 1904 para la represion de la trata de blancas y
el Convenio internacional del 4 de mayo de 1910 para la represion de la trata de blancas, modificados por
el Protocolo aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1948; el
Convenio internacional del 30 de septiembre de 1921 para la represion de la trata de mujeres y nifios y el
Convenio internacional del 11 de octubre de 1933 para la represion de la trata de mujeres mayores de edad,
modificados por el Protocolo aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de octubre
de 1947; o el Convenio para la represion de la trata de personas y de la de la explotacion de la prostitucion
ajena (Lake Success, Nueva York, 21 de marzo de 1950).

95 Por ejemplo, se considera que la prohibicion de la esclavitud forma parte del Derecho internacional
consuetudinario, que tiene caracter vinculante para todos los Estados, con independencia de si son
efectivamente parte en uno o mas tratados en los que se prohiba expresamente la esclavitud. Vid. Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Derechos Humanos y la Trata
de Personas”, cit., p.12.

% Asf, un principio general del Derecho que se aplica a la trata es que no se considerara culpable de un
delito a quien se haya visto obligado a cometerlo. Ibid.
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violaciones de derechos humanos®, y sélo dos hacen referencia expresa a la trata: la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (art. 6) y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (art. 35). Sea como fuere, el
hecho de que no todas las violaciones de derechos humanos estén contempladas en
tratados especificos no significa que sus autores no puedan ser enjuiciados con arreglo al
derecho interno -que ocasionalmente permite la aplicacion extraterritorial de la
competencia- o al amparo de la Corte Penal Internacional (CPI), en el supuesto de que
dichas violaciones constituyan un genocidio, un crimen de lesa humanidad o un crimen
de guerra. Para la comunidad internacional, el delito de la trata supone, en si mismo, una
grave violacion de los derechos humanos®. Las resoluciones aprobadas por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad y el Consejo de Derechos
Humanos, las decisiones de los érganos de tratados, los informes de los procedimientos
especiales de derechos humanos, las declaraciones, los principios rectores y otros
instrumentos legales no vinculantes (soft law) también contribuyen, por otro lado, a
aclarar, materializar y establecer principios directivos sobre normas y criterios minimos
de derechos humanos, incluso si no contienen obligaciones juridicamente vinculantes per
se, de no ser las que constituyen normas en los usos internacionales. Por ejemplo, pueden
ayudar a detectar o confirmar una cierta tendencia juridica; también pueden facilitar el
desarrollo del derecho internacional consuetudinario en relacion con un aspecto concreto
de la trata de personas; e inclusive contribuir a concretar los aspectos sustantivos de las
disposiciones genéricas establecidas en los tratados. Asi, mientras el Protocolo de
Palermo exige que los Estados adopten medidas para que las victimas de trata puedan
tener acceso a una reparacion, los Principios y las Directrices Recomendados sobre los
Derechos Humanos y la Trata de Personas, asi como los informes del Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre la Trata de Personas, constituyen un recurso fundamental
para que aquéllos puedan concretar ese cometido®. Toda vez, por otro lado, la prohibicion
absoluta de la servidumbre, la esclavitud y el trabajo forzado y su configuracion como
normas de ius cogens, los Estados (todos) tienen la obligacién de actuar de acuerdo con
el principio de diligencia debida para prevenir y castigar esos actos, asi como para
proteger y reparar a sus victimas (articulo 6.6 del Protocolo de las Naciones Unidas contra
la Trata; articulo 15 del Convenio Europeo sobre la Trata de Seres Humanos). Por
ejemplo, mediante la liberacion de la mujer/nifia objeto de trata con fines de explotacion
sexual, el reconocimiento de su identidad juridica y la ciudadania, la devolucion de
propiedades y el retorno de la victima a su lugar de residencia en condiciones de seguridad
(restitucion); la indemnizacién por dafios fisicos o psicologicos, pérdida de
oportunidades, ganancias, dafios morales, costes médicos, legales...1%; la rehabilitacion
de su posicion y consideracion a los ojos de la ley y de la comunidad en su conjunto; la
verificacion de los hechos y la revelacion completa y publica de la verdad (satisfaccion);
el retorno en condiciones de seguridad, el apoyo a la integracién, la investigacion, el

97 Si lo hacen, por ejemplo, los Protocolos Facultativos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativos a la participacion de nifios en conflictos armados (articulo 4.2) y a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia (articulos 3y 7).

98 Vid. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Derechos
Humanos y la Trata de Personas”, cit., p. 6.

99 1bid. p.13.

100 Asi se pronuncia también el articulo 6.6 del Protocolo de Palermo.
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enjuiciamiento y la sancion efectivas de los tratantes, la modificacion de las précticas
juridicas, sociales y culturales que sostienen o promueven la tolerancia de la trata de
mujeres y nifias (garantias de no repeticion). Esas normas (de ius cogens) y los derechos
que recogen no pueden ser suspendidos bajo ninguna circunstancia y gozan de primacia
sobre otras obligaciones internacionales. El articulo 4.2 del PIDCP establece, por
ejemplo, que no podran ser objeto de suspension alguna las obligaciones relacionadas con
inter alia la prohibicion de la esclavitud, la trata de esclavos y la servidumbre. Lo mismo
sucede con las reservas a los tratados internacionales de derechos humanos, permitidas o
no prohibidas, que sean incompatibles con su objeto y fin. Verbigracia, el Comité de
Derechos Humanos apunto en su Observacion General N° 24 (1994) que “Un Estado no
puede reservarse el derecho de practicar la esclavitud (...)” *°. Finalmente, la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (ClJ), reconocida por su Estatuto
como medio subsidiario para determinar las normas de derecho, lleva insistiendo desde
hace mas de tres décadas en las obligaciones de los Estados en materia de derechos
humanos en situaciones de conflicto armado. Asi lo confirman, por ejemplo, sus
dictamenes de 1996 y 2004, en los asuntos relativos a la Legalidad de la Amenaza o el
Empleo de Armas Nucleares!®? y a las Consecuencias Juridicas de la Construccion de un
Muro en el Territorio Palestino Ocupado'® , respectivamente; o en su sentencia de 2005
en el caso sobre las Actividades Armadas en el Territorio del Congo (Republica
Democratica del Congo v. Uganda)%4,

El objetivo principal de un enfoque basado en los derechos humanos es, en definitiva,
asegurar el cumplimiento de los deberes del Estado derivados, en esencia, de los tratados
internacionales y regionales de derechos humanos libremente consentidos; garantizar que
las respuestas en la lucha contra la trata no incidan negativamente en los derechos
humanos de las victimas (particularmente en cuanto a la prohibicion de la discriminacion,
el derecho a la libertad de circulacién y el derecho a solicitar asilo, y a disfrutar de él, en
caso de persecucion)!®®, ni discriminen a ningtin grupo en situacion vulnerable, como los
menores (y, en especial, los menores no acompafados y separados); y propiciar que esas
victimas participen en el disefio de las medidas contra la trata mas adecuadas,
fortaleciendo la capacidad de gestionar sus propias vidas (empoderamiento). En el caso
de los menores, se trata de estimular que los nifios/as también se conviertan en agentes.
Los grupos en situacion vulnerable deben poder reclamar sus derechos humanos y apoyar
su autoorganizacion y representacion. Este enfoque se basa en el principio de no
discriminacion de las victimas de trata por motivos de género, raza, origen étnico,
religion, situacion migratoria o cualquiera otra condicion; en la participacion activa, libre

101 Vid. Observacién General N° 24 (1994) sobre cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con
ocasion de la ratificacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 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, par. 8.

102 vid. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Reports 1996, p. 226.
103 vid. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory
Opinion, ICJ Reports 2004, p. 136.

104Vid. Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda),
Judgment, ICJ Reports 2005, p. 168.

105 Con respecto a estas cuestiones, vid., Naciones Unidas, Los Derechos Humanos y la Trata de Personas,
Folleto Informativo n° 36, 2014, pp. 59 a 61.
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y significativa de las victimas titulares de los derechos en el desarrollo e implementacion
de las politicas y programas que afecten a sus intereses; y en la responsabilidad de los
titulares de deberes, normalmente los Estados'®, prestando una especial atencion a las
implicaciones de género y a los menores objeto de trata. Desde esta perspectiva, la
prevencion, el combate, la proteccion, la asistencia y la reparacion a las victimas pivotan
en torno a los derechos humanos. Las victimas son titulares de derechos y no meros
instrumentos de las investigaciones o de los procesos penales®”. Los Principios y
Directrices bésicos establecen con claridad que entre los derechos de las victimas
contemplados en el Derecho internacional de los derechos humanos se incluye el derecho
de exigir a los Estados que cumplan su obligacion de impedir que se cometan violaciones
(deber de prevencion) e investigarlas cuando ocurran. Un enfoque basado en los derechos
humanos equipara la importancia de enjuiciar a los autores de la trata con la necesidad de
proteger a las victimas de trata, mas alla de la investigacion penal, enfatizando el derecho
a una tutela judicial adecuada y efectiva. Este planteamiento requiere considerar, en todas
y cada una de las etapas de la trata, el impacto que una ley, politica, practica o medida
puedan tener en los derechos humanos de las personas tratadas o de otros grupos
afectados'®®

5.2. Las obligaciones de los Estados frente a la trata de menores. El deber de
prevencion

En el proceso de la trata de seres humanos, sus victimas sufren graves violaciones
criminales a manos de los tratantes (asalto y agresion, violacion, tortura, rapto, venta de
personas, retencion ilegal, asesinato, privacion de los derechos laborales, fraude, etc.).
Sin embargo, cuando son liberadas de las condiciones de esclavitud o de los trabajos
forzados, los derechos humanos de esas personas también pueden verse ampliamente
violados por los propios gobiernos. Especialmente si se las considera méas criminales que
victimas. Como hemos visto, las obligaciones de los Estados en su lucha por erradicar la
trata de seres humanos (menores) pueden estar recogidas en normas convencionales,
consuetudinarias, principios generales del derecho, jurisprudencia.... Empero, su
principal fuente normativa son los tratados internacionales. En virtud del principio pacta
sunt servanda, los Estados que han ratificado tratados (de derechos humanos y de DIH)
contraen  obligaciones vinculantes con arreglo al Derecho internacional,
comprometiéndose a garantizar que sus leyes, politicas o practicas nacionales cumplen
las exigencias de dichos instrumentos y estan en conformidad con las normas establecidas
en él. Los Estados deben ajustar, en consecuencia, Sus normas nacionales e
internacionales. Asi lo requiere, por un lado, el articulo 27 del Convenio de Viena de
1969 sobre el Derecho de los Tratados conforme al que un Estado no puede normalmente

106 vid. ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La
trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unién Europea.
Un enfoque basado en los derechos humanos, cit., p. 26

107 Vid. CRAGGS, S., y MARTENS, R., Rights, residence, rehabilitation: Findings of a comparative study
assessing residence options for trafficked persons, IOM (International Organisation for Migration), 2010,
disponible en: http://publications.iom.int/bookstore/free/IML24.pdf

108 Vjd. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Derechos
Humanos y la Trata de Personas”, cit., pp. 9y 10.
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alegar su derecho interno para con ello justificar el incumplimiento del Derecho
internacional y, por otro, porque el incumplimiento de obligaciones internacionales
(también de derechos humanos) vigentes para el Estado, desencadena su responsabilidad
internacional y, con ella, el deber de reparar el dafio causado, pudiendo ser reclamado
ante los drganos judiciales internacionales que correspondan (Corte Internacional de
Justicia, Corte Penal Internacional, Tribunal Europeo de Derechos Humanos) y/o
nacionales, en funcidn de lo establecido en el derecho interno. Por ejemplo, en el caso de
los nifios, y particularmente de las nifias objeto de trata con fines de explotacion sexual,
el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio -de la que forman parte
Afganistan, la Republica Democrética del Congo, la Republica Centroafricana, Nigeria,
Siria, Somalia, Sudan del Sur y Yemen- prioriza el interés superior del nifio en toda
circunstancia, sin que los Estados partes puedan justificar su incumplimiento a la luz de
otras consideraciones como las relaciones con el control de la inmigracion o el orden
publico. Con respecto a esta Ultima observacion, aunque no nos detendremaos en comparar
la trata de personas con otros delitos conexos, si apuntaremos brevemente que la trata de
seres humanos, la migracioni®y el trafico ilicito de migrantes son delitos distintos, con
elementos también distintos, pero confusamente asimilados. Lo que es evidente es que
los conflictos armados intensifican ese trafico ilegal pues, a falta de otros medios para
huir de un entorno no seguro y recibir proteccion o asilo, las personas pueden verse
obligadas a recurrir a traficantes. Mas aun, quienes quieren unirse a grupos armados 0
terroristas también pueden contratar los servicios ilegales de traficantes que faciliten su
traslado a una zona de conflicto**°.

En el contexto de las denuncias individuales por incumplimiento estatal de obligaciones
convencionales, el articulo 1.1 del Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) dispone, por ejemplo, que todo Estado parte del
PIDCP reconoce la competencia del Comité de Derechos Humanos para recibir y
considerar comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccion de ese Estado
y aleguen ser victimas de una violacion, por ese Estado parte, de cualquiera de los
derechos enunciados en el Pacto. Y si bien es cierto que, para que el Comité de Derechos
Humanos reciba las comunicaciones individuales, el Estado debe ser parte tanto del
PIDCP como del Protocolo, no lo es menos que, en el contexto de los conflictos armados
actuales, la Republica Centroafricana®'! y la Republica Democréatica del Congo han
consentido ambos instrumentos convencionales'!?. Afganistan, Nigeria, Siria y Yemen

109 |a migracion es el desplazamiento de una persona de un pais a otro, por medios legales o ilegales, con
caracter voluntario (con el consentimiento de la persona migrante) o forzado (sin su consentimiento).
Normalmente es voluntaria. El desplazamiento obligado de personas y la trata son ejemplos de migracién
forzada. Vid. PEARSON, E., Manual de Derechos humanos y Trata de personas. Alianza global contra la
trata de mujeres, op. cit., p. 47; CUGAT MAURI, M., “La trata de seres humanos: la universalizacion del
trafico de personas y su disociacion de las conductas infractoras de la politica migratoria, articulo 177 bis,
313,318 y 318 bis CP”, en Quintero Olivares, G., (Dir.) La reforma penal de 2010. Anéalisis y comentarios,
Pamplona, 2010, pp. 159-164.

110vid. UNODC, Sobre la lucha contra la trata de personas en situaciones de conflicto, cit., p. 3.

111 | a Replblica Centroafricana consintié el PIDCP de 1966 y su Protocolo Facultativo el 8 de mayo de
1981. La Republica Demacréatica del Congo hizo lo propio el 1 de noviembre de 1976.

112 Vid. IGLESIAS BERLANGA, M., “Los Santhals: una minoria étnica nepalesa que no existe para el
Estado”, en Las minorias en el contexto actual, Ed. Dykinsson, 2020, p. 116.
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han ratificado el PIDCP pero no forman parte del Protocolo Facultativo. Para un mayor
abundamiento, la inclusion en el Estatuto de Roma de 1998 (articulo 7.1.c) y g) de la trata
y de sus précticas asociadas, como la esclavitud sexual y de otra indole, plantea la
posibilidad de que este importante mecanismo encargado de declarar la responsabilidad
internacional penal del individuo tenga en el futuro un papel que desempefiar en la
cuestion de la trata. Como hemos advertido, el Derecho internacional de los derechos
humanos se expresa en términos de derechos subjetivos de las personas (victimas) frente
a las obligaciones positivas y negativas de los Estados. En el marco de sus obligaciones
positivas contra la trata de seres humanos (menores), la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH)!*3 en el caso Rantsev c. Chipre y Rusia sostiene, en
efecto, que los Estados tienen una serie de deberes que se concretan en: primero, su deber
de garantizar la existencia de un marco juridico nacional que asegure la proteccion
efectiva y préctica de los derechos de las victimas o potenciales victimas de trata;
segundo, la obligacion de tomar todas las medidas operativas necesarias para Su
proteccion (obligacion de prevencion); y tercero, la responsabilidad de investigar toda
situacion de trata de manera efectiva en aras de perseguir y castigar a los culpables. Por
lo que se refiere al principio de prevencidn, la sentencia de la C1J, de 20 de abril de 2010,
en el caso relativo a las Plantas de Celulosa sobre el Rio Uruguay (Argentina c. Uruguay)
observa que, en tanto norma consuetudinaria, ese deber tiene sus origenes en la diligencia
debida que se requiere de un Estado en su territorio!!*, Cada Estado tiene la obligacion
de no permitir, teniendo conocimiento, que su territorio sea usado para actos contrarios a
los derechos de otros Estados”!®. En el marco que nos ocupa, eso significa que los
Estados deben adoptar “las normas y todas las medidas razonables y necesarias” para
evitar la trata y las violaciones de derechos humanos que conlleva, luchando para ello
contra la vulnerabilidad (especialmente de mujeres y nifios)'!6. Ante la duda de qué se
entiende por “razonables y necesarias”, pues la remision a un examen ad hoc de los
hechos y circunstancias, incluidas las capacidades del Estado, no resulta muy
esclarecedora, esa obligacion de comportamiento conlleva asimismo “un cierto grado de
vigilancia tanto en su ejecucion como en el control administrativo de los operadores
publicos y privados”!!’. De lo que no hay duda es de que, en el marco de la obligacion
general de prevenir la trata, los Estados tienen el deber de: a) definir medidas, incluso
antes de que surja el conflicto, para identificar y hacer frente a los riesgos reales y
potenciales de trata. Por ejemplo, el caso de jovenes radicalizados; b) reducir la
vulnerabilidad, creando rutas seguras y fiables para cruzar las fronteras y garantizar la
debida inscripcion de los nacimientos'*® y matrimonios de personas que no sean
nacionales de un pais, incluidos los desplazados internos que se encuentren en
campamentos. En esta linea, también es preciso que los Estados legislen de forma mas
estricta con respecto a los pasaportes y visados aplicables a los nifios, en particular a los

113 Vid. Demanda nimero 25965/04, parrafos 283 a 289.

114 Vid. Caso relativo a las Plantas de Celulosa sobre el Rio Uruguay (Argentina c. Uruguay), ICJ Reports
2010, pars. 101y 197.

115 Vid. Asunto del Canal de Corf(, Reino Unido c. Albania, ICJ Reports 1949, p. 22.

116 \/id. Articulo 9.4 del Protocolo de Palermo.

117 Vid. Asunto relativo a la Legalidad de la Amenaza o Uso de Armas Nucleares, Opinién Consultiva, C1J,
Recueil 1996 (1) p. 242, pér. 29.

118 Vid. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el Plan de accién sobre
los menores no acompafiados (2010-2014), COM (2010) 231/final.
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niflos no acomparnados y a los menores acompafiados por una persona que No es un
familiar directo; c) incrementar la resiliencia, facilitando medios de vida y oportunidades
de acceso a la educacion, asegurando la alimentacién y adoptando medidas para combatir
la violencia sexual y por razon de género y las formas de discriminacion que pueden
generar mecanismos de supervivencia negativos; d) reducir la mano de obra y servicios
obtenidos mediante explotacion sobre la base de pruebas solidas que evidencien los
factores que propician la demanda®!®. Este deber corresponde esencialmente a los Estados
en los que la explotacion se lleva a cabo porque es en el interior de su territorio donde se
genera la demanda’?’; ) lanzar camparias de sensibilizacion sobre los riesgos de la trata
y otras formas de explotacion a traves de los mismos medios sociales que utilizan los
tratantes para captar victimas. Asi, mensajes de lideres religiosos contra la radicalizacion,
advertencias de antiguas victimas...'?!; y f) detectar la corrupcion y la complicidad
relacionadas con este delito; singularmente la complicidad directa o indirecta del sector
publico (incluido el personal militar, humanitario de mantenimiento de la paz y demas
personal internacional), pues ello menoscaba la confianza en el imperio de la ley y el
funcionamiento imparcial del proceso de justicia penal (articulo 8 de la CNUCDOT). Esa
complicidad hace casi imposible el cabal cumplimiento de la obligacion estatal de
investigar y enjuiciar los casos de trata con la diligencia debida; y, en definitiva, enturbia
el deber internacional de los Estados de dar una respuesta eficaz a la trata, a través de la
justicia penal, que ponga fin a la impunidad y haga justicia a las victimas. Tal es el caso,
por ejemplo, de funcionarios de fronteras que aceptan sobornos para que se permita el
paso de personas que podrian ser objeto de trata; el de inspectores de trabajo o de salud y
seguridad que aceptan incentivos para certificar lugares de trabajo peligrosos o ilegales;
funcionarios de justicia penal, incluidos fiscales y jueces, que asumen el cohecho para
dar un determinado tratamiento a casos de trata de personas'?... En la mayor parte de las
situaciones, la proteccién razonable frente al dafio requiere sacar a la persona objeto de
trata del lugar de explotacion y llevarla a un entorno seguro; atender las necesidades
médicas inmediatas de la victima; y evaluar si esta en especial peligro de sufrir actos de
intimidacién o represalia. En el caso de los menores, las acciones estatales tienen que
encontrar un equilibrio entre su vulnerabilidad especifica y el reconocimiento de su
capacidad activa'?3. En cuanto a la lucha del Estado contra la impunidad de este delito,
este deber conlleva la obligacion de penalizar la trata y los delitos asociados, investigar
posibles casos de trata, proteger a las victimas y enjuiciar a los responsables. En el
supuesto de la trata de mujeres y nifias con fines de explotacidn sexual también hay que

119 Vid. Articulo 9.5 del Protocolo de las Naciones Unidas contra la trata.

120 E| concepto de demanda es, no obstante, un término inadecuadamente definido, poco investigado y
objeto de debate y discusion.

121 Vid. UNODC, Sobre la lucha contra la trata de personas en situaciones de conflicto, cit., p. 7; articulo
9.2 del Protocolo de las Naciones Unidas contra la Trata; articulo 5.2 del Convenio del Consejo de Europa
sobre la Trata; ACNUDH, Principios y Directrices recomendados, Directrices 7.4 y 5.

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

123 Vid. ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La
trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unidn Europea.
Un enfoque basado en los derechos humanos, cit., p. 100.
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afiadir indefectiblemente una perspectiva de género. Asi lo reconocen, v.g., distintas
resoluciones de la Asamblea General de la ONU*?4,

5.3. La responsabilidad del Estado por el incumplimiento o la falta de diligencia
debida

El reconocimiento de la trata de personas como una violacién de los derechos humanos y
una forma de violencia de genero conlleva responsabilidades concretas para los Estados
(con independencia de su lugar en el ciclo de la trata) que incluyen el deber de actuar con
la diligencia debida en la prevencion de la trata de personas, la investigacion y el
enjuiciamiento de los presuntos traficantes y la prestacion de asistencia y proteccion a las
victimas. Este criterio reitera el principio de responsabilidad del Estado que, en el
contexto de los derechos humanos, confirma que el Estado estd obligado a prestar un
cierto nivel de asistencia, incluso cuando no es el agente primario del dafio. Ese nivel de
atencion se denomina “diligencia debida”!?®. Como es sabido, la diligencia debida se
integrd en el Derecho internacional de los derechos humanos en 1998, a raiz de la decision
historica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIA) en el caso Velasquez
Rodriguez*?®, cuya doctrina jurisprudencial coincide con el informe de 1978 presentado
por Roberto Ago a la Comision de Derecho Internacional (CDI1)*?” y con los Principios y
Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos y la Trata de Personas del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)%8,
Sentada la regla general de que un hecho del Estado es el comportamiento de todo 6érgano
o0 agente del Estado (articulo 4 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados por hechos ilicitos de 2001), la préctica estatal ha dado lugar a la aceptacion de
otras circunstancias en las que una conducta no realizada propiamente por 6rganos del
Estado puede, sin embargo, serle atribuida (articulos 5 a 11 y 16 a 18 del mismo
Proyecto). La atribucion al Estado de comportamientos de particulares en virtud de la
existencia de instrucciones, control o direccion de tales comportamientos (art. 8 del
Proyecto de la CDI de 2001) nos sitla en la doctrina del control o direccion del Estado
sobre los actos llevados a cabo por las personas o grupos de personas que hayan cometido
la conducta criminal. De las dos teorias que pivotan alrededor del alcance de esta doctrina,
la del control efectivo sobre la conducta ilicita'?® y la del control global sobre las

124 \/id., por ejemplo, la Resolucion de la Asamblea General de la ONU A/67/145 sobre la trata de mujeres
y nifias, de 15 de junio de 2014.

125 5obre el principio de diligencia debida en el Derecho internacional, veanse, LOZANO CONTRERAS,
J.F., La nocion de debida diligencia en Derecho internacional, Barcelona, Ed. Atelier, 2007, 340 pp.;
PISILLO-MAZZESCH]I, R., “The due diligence rule and the nature of the responsability of States”, GYIL,
1992, pp. 9-51.

126 v/id. Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Ser. C) n°4 (1988), par. 173.

127 Vid. Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1978, vol. 11, Segunda Parte, pp. 80-85.

128 v/id. ACNUDH, Comentario sobre los Principios y Directrices recomendados, 2010, Principio 2.

129 Esta teoria exige la existencia de una “dependencia total” entre la actuacion de los particulares o grupo
de particulares y la autoridad del Estado correspondiente; solicita la individualizacién del comportamiento
ilicito de que se trate y la prueba de la existencia de una relacion directa entre la violacion perpetrada y la
actuacion del Estado.
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circunstancias en las que esa conducta tiene lugar®3°, la segunda es la que, a nuestro juicio,
podria dispensar una mayor proteccion a las victimas de trata en los conflictos armados.
Ya hemos comentado supra que, en estos entornos, ese delito multifacético puede ser
perpetrado por entidades estatales, pero también por entidades no estatales que, a la
postre, pueden estar manipuladas por los Estados y ejercer prerrogativas del poder
publico®3t, Como destaca el Profesor F.J. Quel Lopez'® y suscribe el Profesor F. Jiménez
Garcia, “aceptar la posibilidad de que un control global estatal sobre el contexto espacial
y temporal en el que el ilicito tiene lugar genere la imputacion de tal hecho al Estado,
implica dar entrada a criterios indirectos de responsabilidad”. A pesar de que esta teoria
se ha abierto camino en la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales y de
otros drganos jurisdiccionales de proteccion de derechos humanos, la CIJ se inclina por
el criterio estricto de control o direccidn efectivos al entender que la perspectiva del
control global tiene el grave inconveniente de ampliar en demasia el ambito de
responsabilidad del Estado que, como es sabido, se limita a su propio comportamiento; al
comportamiento de las personas que, por cualquier concepto, actGan en su nombre!33,
Mas alla de las reglas especiales del Proyecto de la CDI de 2001, el Derecho internacional
rechaza la idea de que cualquier persona fisica o juridica, que tenga la nacionalidad del
Estado o que resida en su territorio, pueda suscitar su responsabilidad internacional. Las
violaciones de los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas
cometidas por los individuos no desencadenan, en principio, la responsabilidad
internacional del Estado sino, en todo caso, la responsabilidad penal que se resolvera ante
los tribunales nacionales o, si corresponde, ante las jurisdicciones internacionales
competentes. Esta concepcion evolutiva (la del control global) es partidaria de
responsabilizar al Estado de las violaciones presuntas y acaecidas en el ambito privado a
tenor de distintas consideraciones. Primero, el criterio de “garantia de indemnidad” del
TEDH; segundo, la responsabilidad del Estado respecto de las violaciones cometidas por
particulares en virtud de la teoria de las obligaciones positivas de prevencién, garantia 'y
sancion; y tercero, la comision por omision. Con respecto a la “garantia de indemnidad”,
el tenor del articulo 2 de la Convencion de las Naciones Unidas para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas de 20 de diciembre de 2006 invita
a considerar que el secuestro de menores que se hallan bajo la custodia de un Estado
(incluidos los fragiles), por parte de grupos armados no estatales autorizados y/o
apoyados expresa o tacitamente por ese Estado, constituye una violacién del derecho a la

130 Esta teoria no exige el control del Estado sobre todos y cada uno de los actos que integran el ilicito; este
criterio solicita una evaluacién de todos los elementos de control considerados en su conjunto, permitiendo
determinar -sobre esas bases- si el grado de control requerido se da en el caso concreto. Vid. IMENEZ
GARCIA, F., “La responsabilidad directa por omision del Estado mas alld de la diligencia debida.
Reflexiones a raiz de los crimenes “feminicidas” de Ciudad Juarez”, cit., p. 27.

181 Vid. ASCENSIO, H., “La responsabilité selon la Cour Internationale de Justice dans I’affaire du
genocide bosniaque”, RGDI, vol. 111, n® 2, 2007, p. 294.

132 v/id. QUEL LOPEZ, F.J., “Construyendo la responsabilidad del Estado desde la responsabilidad penal
individual. La interseccion de &mbitos materiales y jurisdiccionales”, en SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I.,
QUEL LOPEZ, F.J., y LOPEZ MARTIN, A.G., (Eds.), El poder de los jueces y el estado actual del
Derecho internacional. Analisis critico de la jurisprudencia internacional (2000-2007), Bilbao, Servicio
de Publicaciones de la Universidad del Pais Vasco, 2010, p. 548.

133 \jd. JIMENEZ GARCIA, F., “La responsabilidad directa por omisién del Estado mas alla de la
diligencia debida. Reflexiones a raiz de los crimenes “feminicidas” de Ciudad Juarez”, cit., pp. 26-28.
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vida que precipita la responsabilidad del “garante de la indemnidad” de las personas
localizadas bajo el control de las autoridades pablicas!®4. En cuanto a la responsabilidad
del Estado con respecto a las violaciones cometidas por particulares en virtud de la teoria
de las obligaciones positivas de prevencion, garantia y sancion enunciadas en los tratados
de derechos humanos ratificados, el compromiso del Estado por falta de diligencia debida
se fundamenta en el abandono estatal para prevenir, investigar, procesar o indemnizar los
actos criminales de un tercero. Dicho comportamiento debe suponer, ademas, una
violacion de una obligacién internacional en vigor contenida en una norma primaria
consentida por el Estado en cuestion (tratado, costumbre u otra norma reconocida). En el
supuesto de la trata (de menores) en situaciones de conflicto armado tal seria el caso, por
ejemplo, de la inaccién o de la participacién conocida, sistematica y recurrente de los
funcionarios de las fuerzas del orden. La responsabilidad del Estado se basa, en
consecuencia, en la no adopcion de medidas legislativas y de otro tipo (reparacion y
proteccién) para evitar, explorar, castigar y enmendar los hechos sistematicos o
recurrentes relativos a la trata de personas, perpetrados también por agentes no
estatales™®®. Con respecto a estos Gltimos, teniendo en cuenta que en la mayoria de los
casos de trata de personas, y méas en los paises en conflicto, la autorizacién o el control
por parte del Estado no existe o es dificil de demostrar, la responsabilidad estatal por
infracciones relacionadas con la trata derivadas de la conducta (activa u omisiva) de
terceros depende, en todo caso, de que la norma primaria realmente obligue a los Estados
partes a prevenir, responder o reparar los abusos. Mas aun, los hechos tienen que
demostrar que el Estado no ha cumplido con sus obligaciones. En virtud de la debida
diligencia, el Estado no es responsable de los hechos de terceros, pero si es responsable
de no prevenir, investigar, enjuiciar o indemnizar a las victimas de esos hechos que se
encuentren bajo su jurisdiccién. De esta suerte, las obligaciones estatales superan el mero
deber de “no participar en la trata de personas (menores)” para incluir deberes de
proteccidn, respeto, promocion y cumplimiento de los derechos humanos. Si la trata (de
menores) constituye en si misma una violacién de los derechos humanos, el hecho de que
el Estado no le ponga remedio, no repare, no mejore la situacién de las victimas,
desencadena su responsabilidad internacional. Si la trata de seres humanos es sistematica
en su territorio y prolongada en el tiempo, si se tiene constancia de ella a través de
distintas denuncias internacionales y, si conociendo los hechos o teniendo que haberlos
conocido, el Estado no actua presentando alternativas efectivas de prevencion,
investigacion, sancion y garantias de futuro de no repeticion®, tal inactividad crea
objetivamente un riesgo intolerable para el Derecho internacional y la consiguiente
responsabilidad del Estado; una responsabilidad que sera mayor si se prueba su actitud
aquiescente o complice en los actos criminales de terceros!®’. En su Recomendacion

184 Cfr. ibid., p. 32.

135 Vid. ACNUDH, ACNUR, UNICEF, UNODC, ONU Mujeres y OIT, Prevenir, combatir, proteger. La
trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unién Europea.
Un enfoque basado en los derechos humanos, cit., pp. 23 y 25; Integration of the Human Rights of Women
and the Gender Perspective, its causes and consequences, Radhika Coomaraswamy, on trafficking in
women, women’s migration and violence against women, Comision de Derechos Humanos, quincuagésimo
sexto periodo de sesiones, 29 de febrero de 2000 (E/CB.4/2000/68), p. 5.).

136 Cfr. TEDH, Sentencia de 28 de octubre de 1998, asunto Osman c. Reino Unido, par. 116.

137 yid. IMENEZ GARCIA, F., “La responsabilidad directa por omision del Estado mas alld de la
diligencia debida. Reflexiones a raiz de los crimenes “feminicidas” de Ciudad Juarez”, cit., p. 15.
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General N° 19 (1992), el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
de las Naciones Unidas ya puso de manifiesto que los Estados también pueden ser
responsables de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para
impedir la violacién de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia y
proporcionar una indemnizacion. De lo que se trata, en definitiva, es de no menoscabar
la norma general que determina la no atribucion al Estado de comportamientos privados.
Finalmente, combinando la “garantia de la indemnidad” y el deber de debida diligencia,
la teoria de la comision por omision es aplicable cuando, teniendo conocimiento de la
comision del ilicito (por ejemplo, la trata de personas menores), un Estado no adopta las
medidas necesarias para impedir su continuidad. A diferencia de la obligacion de
prevenir, que descansa en ser consciente del riesgo o de la probabilidad de la comision
del delito pertinente, la comision por omision tiene su causa en que el Estado es
consciente de que la trata de personas menores se va a cometer o se estd cometiendo en
su territorio, siendo su “ayuda o asistencia” consciente la que precisamente facilita su
perpetracion. Las cuestiones clave son, por un lado, identificar el momento en que la
violacion de la obligacion de prevencion y garantia se transforma en complicidad (activa
u omisiva) y, por otro, satisfacer el alto grado de prueba que exige la confirmacion de la
complicidad del Estado en el delito cometido. En referencia a la Sentencia de la C1J sobre
el Genocidio bosniaco, Antonio Cassese se pronuncia de forma critica afirmando que, al
fin y al cabo, se puede ser responsable de complicidad en un crimen por no frenarlo
cuando se tiene tanto el deber como el poder de hacerlo, asi como cuando como
consecuencia de su omision, decisivamente se contribuye a la creacién de las condiciones
que facilitan que el crimen sea cometido'® . En el &mbito del Derecho internacional de
los derechos humanos, el parrafo 19 de la Observacion General N° 2 (2008) del Comité
contra la Tortura también responsabiliza al Estado, directamente o por complicidad, de
las actuaciones de los particulares méas alla de las responsabilidades derivadas de las
obligaciones positivas comentadas anteriormente.

5.4. La trata de menores en los conflictos armados y la responsabilidad de proteger.
Una hipdtesis inacabada

Como advertimos en el planteamiento general de este trabajo, algunos actos cometidos
en el entorno de la trata pueden alcanzar un nivel de gravedad propio de los crimenes
atroces: los actos de genocidio; los crimenes de guerra; o los actos de lesa humanidad.
Asi, por ejemplo, la trata de personas -como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil- puede constituir un crimen de lesa humanidad; y la
esclavizacién sexual de los miembros de determinadas minorias étnicas puede constituir
un genocidio, en ciertos casos extremos. En la Cumbre Mundial de 2005, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobd, por unanimidad, la doctrina de la
Responsabilidad de Proteger (RdP, Resolucidon 60/1, de 24 de octubre de 2005), cuyo

1% Vid. CASSESE, A., “A judicial massacre”, texto publicado en la direccion electronica:
http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2007/feb/27/27/thejudicialmassacreofsrebr; CONDE, P.Y.
“L’affaire du génocide. Bosnie et Serbie devant la Cour Internationale de Justice ou la dénonciation a
1" "epreuve du droit international”, Revue Internationale Interdisciplinaire, vol. 58, 2009-2, pp. 109-140.
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origen se remonta a 2001%3° y, mas concretamente, a la arquitectura juridico-normativa
del jurista y profesor de la Universidad John Hopkins, Francis Deng. Dicha doctrina
plantea tres obligaciones ante los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional. Primero, el deber de todo Estado de proteger a sus ciudadanos
de esos crimenes. Esa responsabilidad conlleva la prevencion®° de los mismos, incluida
la incitacion a su comision, mediante la adopcion de medidas apropiadas y necesarias
(pér. 138); segundo, la obligacion de la comunidad internacional**! de ayudar a los
Estados a cumplir ese objetivo (par. 139); y tercero, el deber de la comunidad
internacional de movilizarse, estando legitimada y dotada de los medios necesarios, en el
caso de que un determinado Estado incumpla su obligacion de proteger (art. 140). La
barrera de la soberania estatal westfaliana es, naturalmente, el obstaculo tradicional que
limita el desarrollo de la RdP. A principios del siglo XXI, Francis Deng disefio el
concepto de “soberania como responsabilidad”!*?. Para Deng, la soberania implica el
cumplimiento de un contrato social sui generis. La legitimidad de la actuacion del Estado
depende de que respete la dignidad de todos sus ciudadanos; una dignidad que la trata de
seres humanos conculca profundamente. En otro caso, la soberania deviene condicional
para Deng. El Estado incapaz o delincuente tiene que aceptar la intervencion de la
comunidad internacional (no necesariamente militar, en principio) con el fin de resolver
un conflicto y de rescatar a la poblacion civil (en nuestro caso, las victimas de trata v,
particularmente, los menores tratados) de un posible desastre. La autoridad legitimada
para exigir esa soberania como responsabilidad debe ser, segin Deng, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, mas alla de los problemas relacionados con el derecho
de veto de sus miembros permanentes'®® en temas relacionados con crimenes atroces,
sobre los que no nos detendremos. En su discurso de 1999 ante la Asamblea General y en
un articulo publicado en The Economist ese mismo afio, el ex Secretario General de la
ONU, Kofi Annan, asumio el concepto de Deng defendiendo que “los Estados son
instrumentos al servicio de sus pueblos y no viceversa”. A pesar de las criticas de los
miembros del Movimiento No Alineado, la Comision Internacional sobre la Intervencion
y la Soberania de los Estados (CIISE) apoy0 la tesis de Annan, publicando en diciembre
de 2001 su Informe titulado “La Responsabilidad de Proteger”. Este documento defiende
que la soberania conlleva una doble responsabilidad: el deber de respetar la soberania de
otros Estados (y, por tanto, el deber de no inmiscuirse en sus asuntos internos) y la
obligacion interna de respetar la dignidad y los derechos béasicos de toda la poblacion del
Estado. Para Macfarlane, la relacion entre la intervencion pro derechos humanos y la

139 Vid. RYAN, D., “Report of the International Commission on Intervention and State Sovereignty: The
Responsability to Protect”, International Affairs, 78 (4), 2002, pp. 890-891; BOULDEN, J., “Book Review:
The Responsibility to Protect”, Journal of Refugee Studies, 15 (4), 2002, pp. 428-429.

140 VVid. FEINSTEIN, L., y SLAUGHTER A.M., “A Duty to Prevent”, Foreign Affairs, 83 (1), 2004, pp.
136-150.

141 Vid. WILLIAMSON, R., The Responsability to Protect: The International Duty to Defens the
Vulnerable, Reporto n Wilton Park Conference 700, p. 10, en http://www.wiltonpark.org.uk

142 Vid. DENG, F. M,, et al, Sovereignty as Responsibility: Conflict Management in Africa, Washington,
DC, Brookings Institution, 1996, 290 pp.; “Frontiers of sovereignty”, Leiden Journal of International Law,
8 (2), 1995, pp. 249-286.

143 Vid. WEISS, T.G., “The Illusion of Security Council Reform”, Washington Quarterly, 26 (4), 2003, pp.
147-161.
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soberania es complementaria**. Un gobierno que trata a su poblacion de modo
incompatible con la condicion humana pierde legitimidad internacional. En marzo de
2005, Annan asumio las conclusiones del Grupo de Alto Nivel sobre las amenazas, el
desafio y el cambio, creado por él mismo, incorporandolas en su Informe “Un concepto
mas amplio de la libertad, desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos”
(parrafo 129) que fue clave para la Cumbre Mundial de 2005; una Cumbre en la que la
RdP fue asumida como doctrina oficial por todos los miembros de la ONU. ¢Esta limitada
la soberania estatal de Westfalia por la proteccion de la seguridad humana, tal y como
plantea Carsten Stahn?%®. La RdP es un concepto en construccion, un concepto
inacabado, un desafio serio y fundamental para el siglo XXI que se apoya en dos pilares
solidos, la prevencion y la asistencia estatal, pero que se tambalea, todavia, en el capitulo
de un eventual uso de la fuerza'*®. Los once informes anuales (2009-2019) elaborados,
hasta la fecha, por el equipo del Secretario General sobre la RdP constituyen la médula
del conjunto de propuestas e iniciativas encaminadas a erradicar los crimenes masivos.
Ello demuestra que Ban Ki-moon y Antonio Guterres, sucesores de Kofi Annan, han
recogido su testigo en lo que a la RdP se refiere. En los paises en conflicto, las estructuras
estatales fallan, pueden ser ilegitimas y ser ajenas a la rendicién de cuentas. Estas
circunstancias dificultan la prevencion de los crimenes masivos, incluidos los que se
pueden cometer en el marco de la trata de seres humanos. Existe, sin embargo y
desafortunadamente, un vacio normativo relacionado con los grupos armados no estatales
al no haber sido contemplados en el Documento Final de 2005 o porque las Naciones
Unidas no han sido todavia capaces de enfrentarlos. Daesh, Boko Haram y Al-Shabab no
son objeto de atencion oficial de la RdP. La esclavizacion sexual de mujeres y nifias
Yazidi, por parte de Daesh en Irag, que podria desembocar en un crimen de genocidio,
no justificaria, a dia de hoy, la RdP. La responsabilidad del Estado en cuestion habria que
buscarla en el incumplimiento de su deber de debida diligencia, y siempre de conformidad
con las normas primarias internacionales libremente consentidas. La barbarie humanitaria
de los grupos armados no estatales, incluida la destruccion de lugares artisticos que son
Patrimonio de la Humanidad (Budas de Bamiyan en Afganistan; Bosra, antigua capital
de la provincia romana de Arabia, en el sur de Siria, o Palmira, entre otros) son temas
urgentes que todavia estan sin agendar en el orden del dia de la comunidad
internacional*’.

144 vid. MACFARLANE et al., “The Responsibility to Protect: Is anyone interested in Human
Intervention?, Third World Quarterly, vol. 25, n® 5, 2004, p. 978; REINOLDS T., Sovereignty and the
Responsability to Protect: The Power of Norms and the Norms of the Powerful, Routledge, 2013, 189 pp.
145 Vid. STAHN, C., “Responsability to Protect: Political Rhetoric or Emerging Legal Norm?”, The
American Journal of International Law, vol. 101, n°® 1 (Jan., 2007), p. 99; KUPERMAN, A.J., The Limits
of Humanitarian Intervention: Genocide in Rwanda, Washington, DC, Brookings Institution, 2001, 162

pp.

146 vid. GARWOOD-GOWERS, “China’s Responsible Protection” Concept: Re-Interpreting the
Responsibility to Protect (R2P) and Military Intervention for Humanitarian Purposes”, Asian Journal of
International Law, 6 (1), 2016, pp. 89-118; BUCHANAN, A., y O KEOHANE, R.,” The preventive use of
force. A Cosmopolitan Institutional Proposal”, Ethics & International Affairs, 18 (1), 2004, pp. 1-22.

147 \Vid. MENENDEZ DEL VALLE, E., “Responsabilidad de proteger: la ONU en accion”, Documento de
Trabajo 2/2016, Real Instituto El Cano 15 de febrero de 2016, pp. 1-44.
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V1. REFLEXIONES FINALES

Aunque la trata de personas es, tristemente, patrimonio comun de la humanidad, los
Estados inmersos en las nuevas guerras son especialmente proclives a la generacion de
tratantes de seres humanos, dado el clima de impunidad que normalmente se respira en
sus territorios. Ese negocio delictivo, de aspecto multifacético, constituye asimismo una
violacion de los derechos humanos y un fendmeno de género, especialmente execrable
en el capitulo de la infancia. Uno de cada cinco nifios es objeto de trata y su vulnerabilidad
se incrementa en los paises en los que se tambalea el Estado de Derecho. A pesar de
caminar hacia un marco juridico internacional, regional y nacional que combina la
respuesta de la justicia penal a la trata con un enfoque centrado en los derechos humanos
y en las victimas, la respuesta legal a esta forma moderna de esclavitud sigue siendo
basicamente tradicional. El Protocolo para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente de Mujeres y Nifios apuesta por ese planteamiento penalista, obligando a
los Estados Partes a tipificar la trata como delito y deslizando el tratamiento estatal de las
necesidades de las victimas a los instrumentos internacionales y regionales de derechos
humanos pertinentes. Por ejemplo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer. Quizéa por ello, el Protocolo de Palermo no se refiere especialmente a los menores,
no contempla su “interés superior”, ni tampoco define la “explotacion sexual”, dejando
al margen de su regulacién dos de las practicas de explotacion mas comunes en los
conflictos armados: el rapto de menores, destinados normalmente a engrosar las filas de
actores armados no estatales, como terroristas y criminales, y la explotacion sexual
(singularmente de nifias). Mé&s aun, su técnica de control -escasamente rigurosa- es propia
de los tratados internacionales que no buscan el reconocimiento de derechos individuales
sino la consagracion de obligaciones estatales de distinta indole (particularmente el
respeto y la garantia de los derechos humanos). Un enfoque basado en los derechos
humanos debe combinar la lucha contra la impunidad y la necesidad de proteger a las
victimas. Con este objetivo, la obligacion de prevencion arranca de la diligencia debida
que se requiere de un Estado en su territorio. Mas alla de la responsabilidad del Estado
por hechos ilicitos internacionales cometidos por sus 6rganos o por entidades que, sin
serlo estrictamente, ejercen prerrogativas del poder publico, entendemos que la
concepcién evolutiva de esta regla general debe consolidar una responsabilidad
internacional del Estado derivada del abandono de su deber de prevencion y/o de la
comision por omision, esto es, de la complicidad probada del Estado, activa u omisiva,
en los hechos criminales de terceros. Esta posibilidad abriria la puerta a la responsabilidad
de proteger en sus dos pilares mas consolidados, la prevencion y la asistencia, impulsando
la responsabilidad clasica del Estado hacia los actores no estatales que, ni en 2005 ni
tampoco ahora, son objeto formal de la teoria concebida por Deng. La intervencion pro
derechos humanos y la soberania pueden ser complementarios en el marco de las causas
justas que, como los crimenes atroces, no se apoyan en argumentos liberales u
occidentales. La cuestion es determinar quién debe o puede superar los problemas del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para exigir esa soberania como
responsabilidad.
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