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Intfroduccion

La reciente entrada en vigor, en diciembre de 2003, de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, junto con sus protocolos sobre la
trata de personas y el tréfico ilicito de migrantes, ha realzado la atencién que suscitan los
problemas de trata con fines de explotacién laboral. Se acepta cada vez més que el deli-
to de la trata de seres humanos tiene dos finalidades y resultados principales. Puede con-
sistir en la explotacién sexual, sobre todo de mujeres y nifios, pero puede revestir también
otfras formas de trabajo forzoso, trabajo infantil y explotacién laboral en muy diversos sec-
fores econémicos.

El Protocolo sobre la trata de la nueva Convencién de las Naciones Unidas estipula que
los Estados ratificantes deben adaptar su legislacién nacional y los procedimientos para
aplicarlas con el fin de tener debidamente en cuenta la dimensién més general de la trata
de seres humanos. Tienen que disponer de una legislacion especifica y adecuada sobre el
particular. Pero no basta con eso para solventar los graves, y a veces crecientes, proble-
mas de violacién de los derechos humanos. Los érganos encargados de velar por el
cumplimiento de las leyes y el personal judicial necesitan una formacién plena que les per-
mita entender los pardmetros del trabajo forzoso moderno, que es con frecuencia una
secuela de la trata.

Més de 160 Estados miembros de la OIT han ratificado uno (y en la mayoria de los casos
uno y otro) de los dos convenios de la OIT sobre el trabajo forzoso, y 150 Estados miem-
bros han ratificado ya'! el Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999
(ntm. 182) de la OIT, que propugna la adopcién de medidas contra la trata y el trabajo
forzoso de los nifios. A pesar de ello, en un nimero muy grande de paises no hay leyes
especificas relativas al trabajo forzoso, o bien son tan generales que los érganos encar-
gados de velar por el cumplimiento de las mismas no estdn en condiciones de localizar,
encausar y sancionar los casos concretos de trabajo forzoso. Por otra parte, la experien-
cia de la OIT nos dice que no basta con el cumplimiento de la legislacién para acabar con
tales problemas. Es siempre necesario tomar medidas complementarias, que combinen el
enjuiciamiento y el cabal cumplimiento de la legislacién con otras, basadas en el empleo
y de cardcter social, que faciliten la prevencién y la rehabilitacién de las victimas.

Los gobiernos y los interlocutores internacionales recurren cada vez mds a la OIT con tal
fin. De ahi que hayamos preparado este documento, que propone un enfoque global, de
interés directo para los legisladores y los 6rganos encargados de velar por la aplicacién
de las leyes, pero también para otras entidades, gubernamentales y no gubernamentales,
entre ellas las organizaciones de empleadores y de trabajadores, que son los principales
interlocutores sociales de la OIT.

Son numerosas y crecientes las experiencias sobre tan arduo asunto. Por consiguiente,
estas directrices pueden mejorarse también constantemente a partir de la buena prdctica
imperante, en lo tocante tanto a la legislacién como a su aplicacién. Publicamos, pues,
esta primera edicién con la esperanza de que tenga un valor prdctico inmediato, a la vez
que suscita observaciones constructivas sobre el modo de mejorarla.

ROGER PLANT

Jefe del Programa Especial de Accién para Combatir el Trabajo Forzoso
Programa InFocus para promover la Declaracién sobre los Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo

1" En marzo de 2005.
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Capitulo 1

La OIT y La Trata de Personas

FINALIDAD Y ALCANCE DE LA GUIA

Consecuencia central de la reforzada accién internacional contra la trata de personas fue
la adopcién en 2000 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional (Convencién de Palermo) y del Protocolo para prevenir, reprim-
ir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que la complementa.
Su objetivo es prevenir y combatir la trata de personas, proteger y socorrer a las victimas
de la trata y promover la cooperacién entre los Estados para alcanzar esos objetivos. El
Protocolo entré en vigor en diciembre de 2003. Por otro lado los convenios de la OIT que
guardan relacién con la trata y el Protocolo son de muy diverso origen y contexto.
Juridicamente estos textos no se suplen unos a otros sino que son complementarios, al ser-
vicio de la causa comUn de resolucién del problema de la trata de personas.

Esta guia apunta a proporcionar a los legisladores y a las autoridades encargadas de velar
por el cumplimiento de las leyes (policia e inspectores del trabajo) una ayuda préctica con
miras a aprehender y a aplicar las normas internacionales sobre la trata de seres humanos
y a tomar medidas con tal fin, en particular en lo que se refiere al trabajo forzoso y al tra-
bajo infantil, temas fundamentales uno y otro, por los que se ha interesado la OIT a lo
largo de su historia. Otra finalidad de la guia es poner de manifiesto la amplia gama de
sanciones 2penales, administrativas y civiles- que contribuyen a la lucha contra la trata de
personas, a la vez que se destaca la importancia de las leyes laborales y relativas a la inmi-
gracién, especialmente en lo tocante a la identificacién, la proteccién y la rehabilitaciéon
de las victimas, asi como de la vigilancia de los "enganchadores" o encargados de su
"reclutamiento” y de ofros elementos auxiliares. De ahi que esta guia proponga un enfoque
polifacético de la lucha contra la trata de seres humanos y de su prevencién, al examinar
una amplia gama de ordenamientos juridicos, asi como de actores institucionales.

El Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (ndm. 29), el Convenio sobre la abolicién del
trabajo forzoso, 1957 (nGm. 105) y el Convenio sobre las peores formas de trabajo infan-
til, 1999 (ndm. 182), revisten una importancia capital en lo que atafie a la trata de seres
humanos, y han sido ratificados por un gran nimero de Estados miembros. Otros conve-
nios de la OIT que versan sobre la proteccién de los trabajadores migrantes contribuyen
también a aclarar el concepto de trata, en particular el Convenio sobre los trabajadores
migrantes (revisado), 1949 (ntm. 97), el Convenio sobre los trabajadores migrantes (dis-
posiciones complementarias), 1975 (num. 143) y el Convenio sobre las agencias de
empleo privadas, 1997 (ndm. 181), y facilitan la consolidacién de las estructuras juridicas
nacionales que se proponen combuatir la trata y el trabajo forzoso que es, a menudo, su
consecuencia. Esta guia pretende destacar los aspectos juridicos bésicos y facilitar a los
érganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes o a ofros organismos la
cabal identificacién y enjuiciamiento de los traficantes, asi como la identificacién, la pro-
teccién y una indemnizacién adecuadas de las victimas del trabajo forzoso.
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2 1q Asamblea General habia
aprobado antes unas resoluciones
en lus que se pedia al Secrefario
General que promoviera y facill-
tara los esfuerzos de los Fstados
miembros deseosos de rafificar y
de aplicar lo Convencidn y sus
protocolos. Véase
GA/RES/55/25, pdr. 12,
GA/RES/56,/120, par. 4 y
GA/RES/57/168, pir. 6.

3 Conssjo Econdmico y Social de
las Naciones Unidas (2002):
Principios y Directrices recomenda-
dos sobre los derechos humanos y
la trata de personas: Informe del
Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos
Humanos al Conssjo Econdmico y
Social, addendum
E£/2002/68/Add.1.

4 UNICEF (2003): Guidelnes for
Protection of the Rights of
Children Victims of Trafficking in
South Fastern Furope.

La guia no aspira a dar una interpretacién juridica de los articulos del Protocolo, sino
a poner de manifiesto la utilidad de los convenios de la OIT para una buena aplicacién
de. Como éste, en su articulo 14 sefiala la existencia de otros instrumentos interna-
cionales, convendrd que los legisladores los consulten, asi como que la legislacién
nacional correspondiente, antes de redactar nuevas leyes contra la trata. La presente
guia complementa la Guia Legislativa para la aplicacién del Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que comple-
menta a su vez la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organi-
zada transnacional, preparada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (ONUDD) en 20042. Se han asimismo considerado las directrices de otros
organismos de las Naciones Unidas como, por ejemplo, los Principios y Directrices
recomendados sobre los derechos humanos3 y la trata de personas, del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos , y las Guidelines
for Protection of the Rights of Children Victims of Trafficking in South Eastern Europe,
del UNICEF4.

En los capitulos siguientes no se sugiere el tacto concreto de las disposiciones legales
relacionadas con convenios de la OIT, y que podrian ser incorporables literalmente a
la legislacién nacional, sino que se destaca la importancia y la idoneidad de las nor-
mas de la OIT en la lucha contra la trata, con ejemplos de legislaciéon nacional de pais-
es que tienen tradiciones juridicas distintas. Habida cuenta de las muy grandes difer-
encias que existen entre los sistemas de justicia penal de los distintos Estados y lo
importante que es para ellos mantener el grado méximo de integridad de los mismos,
los legisladores deberian examinar meticulosamente el modo de incluir en la legis-
lacién nacional los delitos correspondientes. Entre otros, los puntos mds importantes
serdn los siguientes:
1) Concordancia con las leyes penales nacionales, o de otra indole, vigentes.
2)  Compatibilidad de las definiciones de elementos de los delitos con defini-
ciones similares en ofras leyes.
3) Respeto de las obligaciones del derecho penal nacional en lo que atafie a la
carga de la prueba.
4)  Definicién en el derecho penal nacional de la intencionalidad a efectos de la
comisién del delito.
5)  Respeto de las reglas del derecho nacional en lo que se refiere a las pruebas
y a su admisibilidad.
6) Incorporacién de los derechos de los acusados, tal como se definen en el
derecho penal nacional.

Como estos seis elementos difieren sensiblemente segin los paises, no se pretende en
esta guia presentar un modelo de legislacién adoptable en el nivel nacional, sino sim-
plemente hacer ver a los legisladores y a los érganos encargados de velar por el
cumplimiento de las leyes diversos temas y facetas que se desprenden del Protocolo y
de convenios relevantes de la OIT. Se sugiere asimismo el modo de abordarlos sin
menoscabo de las tradiciones nacionales.

Ademdés de la introduccién y de la descripcién de las nuevas obligaciones que se
derivan del Protocolo (capitulos 1y 2), la guia se centra en tres asuntos principales:

. Penalizacién del trabajo forzoso y erradicacién de las formas més graves de
trabajo infantil.

. Enjuiciamiento de los "enganchadores 6 encargados de reclutar traba-
jadores.

. Identificacién y proteccién de las victimas.
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En el capitulo 6 se destaca el cometido de los diferentes actores, especialmente los del
mercado de trabajo, en la lucha contra la trata de seres humanos y el trabajo forzoso.
En el capitulo final se resumen las recomendaciones.

EVOLUCION DE LA TRATA DE PERSONAS

La trata de personas pasé a ser un tema nuevo de preocupacién internacional a fines
del siglo XX y principios del XXI. En un mundo globalizado, con una polarizacién cre-
ciente de la riqueza en cada pais y entre ellos, una mayor demanda de mano de obra
barata en los paises desarrollados, mds posibilidades de viaje y de telecomunicacién
y una imagen (desenfocada) de la opulencia occidental en el mundo entero, los que
viven en una pobreza relativa y absoluta tienden a emigrar en busca de una vida
mejor.

Ahora bien, el cruce legal de fronteras internacionales para adentrarse en el mundo
desarrollado ha pasado a ser propio de los muy calificados o de los econémicamente
privilegiados, mientras que a otros, deseosos de viajar, se les excluye cada vez mds. En
muchos paises desarrollados se ha tendido a localizar en su propio pais de origen a
los migrantes irregulares y a excluirlos antes incluso de que se pongan de camino. Son
ya muy corrientes las restricciones de visado, sumadas a la obligacién que se impone
a las companias aéreas de comprobar los pasaportes y los visados de los pasajeros
antes de salir de su pais de origen. Los cauces legales de migracién laboral no son
muchos, sobre todo en el caso de ciertas categorias de personas como las mujeres y
las minorias étnicas.

Cuando la demanda de una mano de obra barata y flexible rebasa los limites de la
migracién legal, el traficante ofrece un vinculo entre la demanda y la oferta. Ahora
bien, a diferencia de quien se contenta con prestar un servicio ilegal al emigrante, por
ejemplo al ayudarle a cruzar una frontera internacional, el lucro posible del traficante
es mucho mayor: como suele formar parte de una red, aspira a seguir explotando a
su victima después de la migracién propiamente dicha, con objeto de seguir cosechan-
do beneficios.

ACTITUD DE LA OIT ANTE LA TRATA

Como la trata de personas estd estrechamente ligada al trabajo forzoso, asi como a
la incapacidad de proteger a los trabajadores -nacionales o extranjeros-, no es sor-
prendente que la OIT venga oponiéndose a ella casi desde la creaciéon de la
Organizacién en 1919. Su mandato de combatir el trabajo forzoso y la trata tiene su
origen en los movimientos sociales del siglo XX que batallaron contra las condiciones
de empleo en las colonias ultramarinas y el desplazamiento forzoso de personas con
fines laborales.

Las campafas internacionales contra el trabajo forzoso en los siglos XIX y XX impul-
saron la adopcién de dos de los convenios fundamentales de la OIT: el Convenio sobre
el trabajo forzoso, 1930 (ndm. 29), seguido en 1957 por el Convenio sobre la aboli-
cién del trabajo forzoso, 1957 (ndm. 105). Ademés, el Convenio de la OIT sobre las
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3 Como queda dicho, se enuncia
este principio en el Convenio
sobre el trabajo forzoso, 1930
(nom. 29)) y en el Convenio
sobre lo abolicidn del trabajo for-
z0s0, 1957 (ndm. 105).

6 Veéase el Convenio sobre la
edad minima, 1973 (ndm. 138)
y el Convenio sobre lus peores
formas de trabajo infantil, 1999
(ndm. 182).  Convenio nim.
138 impone la obligacidn funda-
mental de eliminar el frabajo
infantil'y fija las condiciones para
el ingreso de los menores de
edad en el mundo del trabajo.

peores formas de trabajo infantil, 1999, (ndm. 182), adoptado en 1999, considera la
venta y la trata de nifos como una de las peores formas de trabajo infantil, que es pre-
ciso erradicar lo antes posible. Por afadidura, otros convenios de la OIT obligan a los
Estados miembros a proteger a los trabajadores extranjeros contra prdcticas laborales
injustas como los desplazamientos clandestinos y el empleo ilegal de trabajadores
migrantes, incluida la trata.

Con el auge de la trata desde el decenio de 1980, y sobre todo en el siguiente, resulté
evidente que el trabajo forzoso, la trata de personas y otras secuelas de la mundial-
izacién exigian nuevos esfuerzos y una accién aunada. De ello se derivé, en particu-
lar, la Declaracién de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales en el tra-
bajo, adoptada en 1998, que centra claramente la labor de la Organizacién al respec-
to. Los cuatro principios -fiel reflejo de los ocho convenios fundamentales de la OIT-
tienen un interés capital en la lucha contra la trata y en pro de los derechos de los tra-
bajadores, cualquiera que sea su nacionalidad:

. Eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio.
A la mayoria de las victimas de la trata se las obliga a dedicarse a un traba-
jo que no han escogido libremente. A menudo, las victimas sélo pueden
quitar del trabajo forzoso si estdn dispuestas a arriesgarse a que se las
expulse a su pais de origen. El miedo a ser descubiertos y expulsados del
pais que los recibe agudiza la violencia o el engafio a los que habia recurri-
do inicialmente el traficante para captarlos. El estigma que pesa sobre los
trabajadores, que han sido objeto de trata y trabajado clandestinamente en
otro pais, del que han sido expulsados, puede acentuar su vulnerabilidad al
regresar a su pais de origen®.

e Abolicién efectiva del trabajo infantil. Los nifios figuran entre los indi-
viduos mds afectados por la trata de personas. La venta y la trata de nifios
es manifiestamente una de las peores formas de trabajo infantil, que es pre-
ciso erradicar lo antes posible al amparo del Convenio ndm. 182. El
Protocolo menciona también especificamente a los nifos, a la vez en la
definicién de la trata y como categoria vulnerable de victimas, que requiere
especial atencién. Tanto en el Convenio nim. 182 de la OIT como en el
Protocolo, se dice que son "nifos" las personas de menos de 18 afos de
edad, lo cual es una definicién precisa, concorde con la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas. Los nifios estdn particular-
mente expuestos a la trata a causa de su edad. El hecho de encontrarse en
un pais extranjero cuya lengua no hablan y sin nadie que los ampare, los
pone en una posicién particularmente dificil. La posibilidad de que sus famil-
iares hayan sido cémplices en su trata impone a todos los Estados Partes una
muy ardua responsabilidad en lo que se refiere a su proteccién®.

. Eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién.
Se ha constatado que la discriminacién y las desigualdades existentes,
basadas en el sexo, la raza, el origen étnico u otras consideraciones, tanto
en la sociedad como en el mercado de trabajo, son factores que favorecen o
acentian poderosamente la vulnerabilidad a la trata de ciertas categorias de
la sociedad. Ademds, debido a una politica y una legislacion restrictivas
sobre la entrada y la residencia y sobre el empleo, los trabajadores someti-
dos a la trata estdn a menudo en una situacién irregular, por lo que son mds
vulnerables todavia a multiples formas de discriminacién. A causa de la dis-
criminacién basada en el sexo, las migrantes estdn particularmente expues-
tas a la trata, ya que les resulta mads dificil emigrar legalmente. Los trafi-
cantes y los empleadores se aprovechan de la discriminacién, que debilita la
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posicién de los trabajadores migrantes. Esto crea problemas particulares a
los Estados que, aun deseosos de mantener la integridad de sus leyes sobre
la inmigracién, aspiran también a proteger a los trabajadores vulnerables
contra la discriminacién y la explotacion’.

. Libertad de asociacién y sindical y reconocimiento efectivo del dere-
cho de negociacién colectiva. Las personas sometidas a la trata no sue-
len estar en condiciones de ejercer su derecho a la libertad de asociacién o
de negociacién colectiva, al ser ilegal su presencia en el territorio del Estado
de inmigracién, y clandestino su trabajo. En tales circunstancias no hay real-
mente libertad de asociacién o negociacién colectiva posible porque, si el
trabajador intenta llevarlas a la préctica, el traficante o su empleador
podran denunciarle a las autoridades con miras a su expulsiénS.

Los cuatro principios de la Declaracién de la OIT resumen perfectamente la trata de
personas y deparan una base sélida para la accién. Por medio de varios programas
técnicos, la OIT aborda hoy la trata desde una perspectiva a la vez normativa y préc-
ticas y asi efectUa investigaciones sobre temas como el trabajo forzoso, la trata de
ninos, el empleo irregular de trabajadores inmigrados y la discriminacién. Desde hace
unos afos, actia cada vez mds en el plano nacional, con proyectos centrados en la
sensibilizacién, el asesoramiento juridico y normativo, el fomento de la capacidad y la
rehabilitacién de las victimas?.

En materia de prevencién, la OIT promueve el trabajo productivo en condiciones de
libertad, justicia, seguridad y dignidad, en pro de la protecciéon de los derechos y de
una remuneracién y una cobertura social adecuadas'0. La mayoria de las victimas del
trabajo forzoso caen en una tframpa cuando buscan un empleo decente en el extran-
jero. Por ello, la promocién del trabajo decente podria englobar muy diversas medi-
das como la vigilancia del cumplimiento de las normas de trabajo, especialmente en
los sectores conocidos por sus précticas laborales abusivas, la creaciéon de empleos en
los paises de origen, la lucha contra el empleo ilegal en los paises de destino y una
mejor gestién de la migracién.
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7 Viase el Convenio sobre iquak
dad de remuneracion, 1951
(nim. 100) y el Convenio sobre
a discriminacion (empleo y ocu-
pacion), 1958 (nom. 111).

8 Yase el Convenio sobre o lib
ertad sindical y la proteccidn del
derecho de sindicacidn, 1948
(nim. 87) y el Convenio sobre el
derecho de sindicacidn y de nego-
ciacion colectiva, 1949 (nim.
98).

9 Se detallan lo actitud y los pro-
gramas de o OIT en relacin con
la trata en: OIT (2003):
Trafficking in human beings - New
approaches to the problem,
Ginebra.

10 Esta definicion remite af con-
cepto de trabajo decente.






Capitulo 2

Las nuevas normas interna-
cionales sobre la trata de seres S
h U m 0 n 0 s ampliomente en obseer]aZ;f;jsDz[l;

En este capitulo se resumen las principales disposiciones del Protocolo, teniendo
debidamente en cuenta las notas interpretativas para los trabajos preparatorios
(A/55/383/Add.1) y lo que se desprende de varias de ellas!!. La exposicién se centra
en la definicidn y los elementos del delito de la trata que los Estados han de sancionar.
Tras ello, se examina mds detalladamente el trabajo forzoso como una de las finali-
dades esenciales de toda trata.

Se incita vivamente al lector a consultar la guia legislativa para la aplicacién del
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifos, asi como las guias legislativas para la aplicacién de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y del Protocolo
contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.

FINALIDAD DEL PROTOCOLO

En el articulo 2 del Protocolo se explica su finalidad general:
"a) Prevenir y combatir la trata de personas, prestando especial atencién a las
mujeres y los nifios;
b) proteger y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando plenamente sus
derechos humanos; y
c) promover la cooperacién entre los Estados Parte para lograr esos fines".

Los tres objetivos tienen la misma importancia y requieren tipos muy diferentes de
accién legislativa. Por ejemplo, para la prevencién de la trata pueden ser necesarias
actividades de investigacién y policiales, pero puede ser igualmente importante el
cumplimiento de las normas encaminadas a disminuir los beneficios econémicos de
los traficantes, para sancionar a los cuales serd normalmente necesario promulgar
leyes que definan los delitos correspondientes. La proteccién de las victimas entrafard
disposiciones administrativas, relativas a los extranjeros en el pais de destino, asi como
medidas especiales referentes a las victimas que regresen a su pais, y una legislacién
civil y/o laboral en lo que atafie a la proteccién de sus derechos en materia de empleo.

La seccién del Protocolo que contiene las disposiciones generales define la trata y pre-
cisa su tipificacién como delito. La seccién Il versa sobre la proteccién de las victimas
de la trata, y la lll sobre la prevencién, la cooperacién y otras medidas. Las disposi-
ciones finales figuran en la seccién IV.
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12 (qhe sefialar, sin embargo,
que se permite I adhesion o la
ratificacion simultdnea. Lo dicho

se refiere a los dos protocolos

antes cifados.

RELACION ENTRE EL PROTOCOLO Y LA CONVENCION DE PALERMO

Debido a la indole del Protocolo, que complementa la Convencién de Palermo, es
indispensable comprender la relacién entre uno y otra al aplicar lo dispuesto en el
Protocolo. El articulo 1 del Protocolo y el articulo 37 de la Convencién de Palermo
establecen los principios bdsicos que rigen dicha relacién:

a) Para pasar a ser parte en un protocolo, los Estados también deberén ser
parte en la presente Convencién (parr. 2 del art. 37 de la Convencién de
Palermo)12.

b)  La Convencién y el Protocolo deben interpretarse conjuntamente (pdrr. 4 del
art. 37 de la Convencién de Palermo y pérr. 1 del art. 1 del Protocolo).

c) Las disposiciones de la Convencién de Palermo se aplican, mutatis mutandis,
al Protocolo (pdrr. 2 del art. 1 del Protocolo). Se aclara el significado de
mutatis mutandis en las notas interpretativas (A/55/383/Add. 1, pérr. 62) al
afadir "con las modificaciones que sean del caso" o "con las modificaciones
necesarias". Por consiguiente, al aplicar las disposiciones de la Convencién
al Protocolo, podrén hacerse ligeras modificaciones de interpretacién o de
aplicacién para tener en cuenta las circunstancias derivadas del Protocolo,
siempre y cuando sean necesarias, y Unicamente en la medida en que sean
necesarias.

d) Los delitos tipificados con arreglo al Protocolo se considerardn delitos tipifi-
cados con arreglo a la Convencién (pdrr. 3 del art. 1 del Protocolo). Este
principio es un nexo critico entre el Protocolo y la Convencién y garantiza
que cada Estado adoptaré las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno las conductas
enunciadas en el articulo 5 del Protocolo, y que encajardn automdticamente
en las disposiciones bdsicas de la Convencién de Palermo que rigen formas
de cooperacién internacional como la extradicién (art. 16) y la asistencia
judicial reciproca (art. 18). Se vincula también el Protocolo con la
Convencién de Palermo al estipular que es aplicable a los delitos estableci-
dos en consonancia con el Protocolo y otras disposiciones obligatorias de la
Convencién.

e) Los requisitos estipulados en el Protocolo son la norma minima. Las medidas
internas pueden tener un alcance mayor o ser mds severas que las estableci-
das en el Protocolo, con tal de que se cumplan todas las obligaciones
especificadas en el Protocolo (pdrr. 3 del art. 34 de la Convencién).

Es particularmente importante comprender la diferencia entre el dmbito de apli-
cacién vy la tipificacién como delito. En general, la Convencién de Palermo se aplica
cuando los delitos tienen carécter transnacional e implican la intervencién de un grupo
delictivo organizado (véase el parr. 2 del art. 34 de la Convencién de Palermo).
Procede destacar, sin embargo, que esto no quiere decir que tales elementos tengan
que serlo del delito de trata en la legislacién interna. Antes por el contrario, los redac-
tores de las leyes no deben incluirlos en la definicién interna de los delitos, a no ser
que se especifique explicitamente en el Protocolo. La exigencia de la transnacionalidad
o la intervencién de delincuentes organizados complicaria y dificultaria innecesaria-
mente el cumplimiento de la legislacién, cuyos redactores deberian tener igualmente
presente que el Protocolo se aplica a la proteccién de victimas independientemente de
que hayan cruzado una frontera o de que haya infervenido un grupo de delincuentes
organizados. Los legisladores pueden decidir, no obstante, que la participacién de
delincuentes organizados sea una circunstancia agravante del delito de trata, como lo
pone de manifiesto el siguiente ejemplo:
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Recuadro 1
Ley filipina de 2003 contra la trata de personas

La Ley distingue entre "el acto que promueve la trata de personas" y "la trata cual-
ificada", para la cual estipula sanciones mds severas. La trata es cualificada cuan-
do la victima es un nifio, cuando se aprovecha la adopcién con fines de explotacion
sexual o de trabajo forzoso, cuando el delito lo cometen tres 0 mds personas con-
fabuladas o contra tres 0 mas personas, cuando el autor del delito es el tutor de la
victima o un funcionario publico, o miembro de una autoridad militar o encargada
de velar por el cumplimiento de las leyes, cuando se recluta a una persona para
dedicarla a la prostitucién con una autoridad militar o encargada de velar por el
cumplimiento de las leyes, cuando la victima muere o ha padecido mutilacion,
enloquecido o contraido el VIH/SIDA a causa de la trata o durante ella.

Asi pues, pese a la idea errénea de que el Protocolo se refiere Unicamente a los casos
de trata que entrafen la intervencién transnacional de delincuentes, si se aplica plena-
mente puede servir para combatir la trata de personas independientemente de una
intervenciéon semejante o de la existencia del factor de la transnacionalidad.

DEFINICION DE LA TRATA EN EL DERECHO PENAL

Es capital disponer de una definicién legal clara de la trata. El Protocolo, en su articu-
lo 3, da la primera definicién aceptada internacionalmente de la trata de personas:

"Para los fines del presente Protocolo:

a) Por "trata de personas" se entenderd la captacién, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engafo, al abuso de poder o de una
situacién de vulnerabilidad o a la concesidn o recepciéon de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacién. Esa explotacién incluird como minimo la explotacién de la prostitucién
ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclav-
itud o las précticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de
érganos".

En lo que atafie al consentimiento de la victima, se afade, en el articulo 3, b),
que carece de importancia si se ha recurrido o no a los medios definidos en a); y en
3, ¢), cuando la victima es un nifio (tiene menos de 18 afios de edad) cualesquiera que
sean los medios que se utilicen. La definicién de la trata de nifios o menores de edad
suscita ciertos problemas de aplicacién en la préctica, que se examinardn mds ade-
lante.

Con miras a proteger a las victimas, se dice en las notas interpretativas, referentes a
los trabajos preparatorios, que no debe entenderse que las disposiciones relativas al
consentimiento restrinjan el derecho de las personas acusadas a una defensa cabal y
a la presunciéon de inocencia o que impongan a la victima el onus probandi, que
"como en toda causa penal, corresponde al Estado o al ministerio publico". Asi pues,
el Protocolo no pretende transformar las relaciones entre el acusado y la acusacién
penal, sino simplemente anadir un nuevo delito en lo que atafe a la trata.

Trata de Seres Humanos y Explotacion del Trabajo Forzoso - Guia Relativa a la Legislacién y a su Cumplimiento



10

La trata consiste en "la captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas". La definiciéon de esas actividades puede suscitar una dificultad para el
legislador, en particular en lo tocante a la distincién entre las actividades comerciales
genuinas y las delictivas relacionadas con la trata. La "captacién”, por ejemplo, puede
entrafar actividades en el pais de origen, en el de trénsito o en el de destino, en las
que intervengan agencias privadas de reclutamiento legales o semilegales. Los legis-
ladores deben tener en cuenta que la captacién inicial puede tener cardcter voluntario
y que los mecanismos coercitivos encaminados a mantener a una persona en una
situacién de explotaciéon pueden manifestarse en un momento ulterior. El "transporte"
puede correr a cargo de traficantes o de lineas aéreas o de otras companias de trans-
porte que actien de buena fe, pero también de un grupo de delincuentes. El "trasla-
do" comprenderd las actividades de individuos que faciliten la trata en los paises de
trdnsito. Por Gltimo, la "acogida" y la "recepcién” de personas plantea también un tema
delicado en lo que se refiere al hecho de conocer a la persona acusada. Por ejemplo,
la estancia en un hotel o0 en una casa de huéspedes puede implicar al duefio en la trata
si le constan las actividades, y participa realmente en la trata, pero no si se limita a
alquilar habitaciones en el ejercicio normal de su negocio.

Un elemento decisivo de la definicién es la finalidad de la trata, a saber, una
explotacién, lo cual remite a la intencién del traficante. Como minimo, la "explotacién”
debe perseguir fines de prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual, traba-
jo o servicios forzosos, la esclavitud o prdcticas andlogas, la servidumbre o la extrac-
cién de érganos. La inclusion de la "explotacién con fines de prostitucién ajena" tiene
dificultades propias. En el Protocolo no se impone la obligacién de penalizar la pros-
titucién, pero en la definicién podria quedar incluido el individuo para quien trabaja
una prostituta si la relacién de empleo encaja en la definicion de explotacién. El
tratamiento de la prostitucién y de otras actividades similares al margen de la trata de
personas estd reservado especificamente a la legislaciéon y a la politica de los distintos
Estados Partes.

La esclavitud y la servidumbre son también conceptos de los que se ocupan diversos
instrumentos internacionales, que deberian inspirar la aplicacién del Protocolo. En lo
que atane al concepto de trabajo o servicio forzosos, las normas de la OIT se han cen-
trado claramente en este tema, que se detallard en el capitulo 3. El Convenio nim. 29
de la OIT estipula ya la adopcién y adecuada aplicaciéon de sanciones penales contra
la imposicién ilegal de un trabajo forzoso. Pero la penalizacién de ciertos actos no es
sino una de las decisiones posibles con miras a la aplicacién de las normas. En cam-
bio, el Protocolo estipula el modo de penalizar determinadas actividades. La OIT hace
suyos los objetivos del Protocolo, pero no estd en condiciones de proponer un mode-
lo de ley penal en materia de trabajo forzoso que pudiera adoptar un Estado Miembro.

Por consiguiente, por los compromisos que hayan contraido en virtud del Convenio
ndm. 29, o de la Declaraciéon que promueve el principio en pos de su aplicacién, los
Estados deberian repasar la legislacién vigente sobre el trabajo forzoso en funcién de
las nuevas normas internacionales. Puede no ser necesario sancionar todos los delitos
relacionados con la trata en una ley especifica: esto dependerd de cémo se sancionen
judicialmente tales delitos al amparo de leyes vigentes como la referente al trabajo for-
70s0.
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Recuadro 2
La trata interna con fines de explotacion laboral en el Brasil

En el Brasil, miles de personas, principalmente hombres, estdn sometidos a un tra-
bajo forzoso en grandes haciendas (fazendas) de la Amazonia, asi como otros sec-
tores econdmicos como la minerfa y la produccién de carb6n vegetal. Se engancha
o contrata a trabajadores que viven en los estados mas pobres del Brasil, y deam-
bulan por el pais de contrato en contrato en una espiral de servidumbre por deudas,
que desemboca con frecuencia en la muerte. Se les transporta en autobuses y
camiones a lugares situados a cientos o, en algunos casos, a miles de kilometros de
sus hogares, llevando a veces a familias enteras a zonas muy remotas. Al aban-
donar su hogar para mejorar de situacién, caen en las garras de contratistas de
mano de obra (gatos), que les ocultan la indole real del trabajo para el cual se les
recluta. En los campamentos el trabajo es agotador, cunde el paludismo y los tra-
bajadores pierden a menudo su plena libertad de movimientos. Les descuentan del
salario los gastos, y pueden darse por contentos si sacan algin dinero con todo su
trabajo. Como ganan apenas nada, no ha de pasar mucho tiempo antes de que ten-
gan que firmar un nuevo contrato con un gato. No se quiebra, pues, la espiral del
trabajo forzoso.

En el Brasil se sanciona la imposicion de un trabajo forzoso en la Ley nim. 9777,
articulo 149 del Cédigo Penal. Se han tomado también medidas para aumentar el
nimero de procesos por esta causa y restablecer los derechos de las victimas del
trabajo forzoso asi como se han introducido dltimamente ciertos cambios legisla-
tivos para subsanar los abusos perpetrados por intermediarios. Aunque los
empleadores son probablemente quienes sacan mas provecho de la criminal
imposicion de un trabajo forzoso, la red de reclutadores y transportistas contribuye
también a mantener la disponibilidad de una mano de obra explotable. La legis-
lacién brasilefia puede servir, pues, de ejemplo: sobre la trata con fines de
explotacién laboral versa la Ley sobre el trabajo forzoso, mientras que la trata con
fines de explotacion sexual se aborda por separado.

Véase: OIT, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, Ginebra, 2004, (Informe III, Parte IA).

DELITOS CONEXOS

En el pérrafo 1 del articulo 5 del Protocolo se estipula que "cada Estado Parte adop-
taré las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito en su derecho interno las conductas enunciadas en el articulo 3"

Los Estados Partes tienen, ademds, la obligacién de calificar de delitos sancionables las
siguientes actividades relacionadas con la trata de personas:

1) con sujecién a los conceptos bésicos de su ordenamiento juridico, la tentati-
va de comisién de un delito de trata de personas;

2)  la participacién como cémplice en la comisién del delito; y

3) la organizacién o direccién de otras personas para la comisién del delito.
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Es, pues, preciso determinar la existencia de cuatro delitos: la trata de personas, con
sujecién a los conceptos bdsicos del ordenamiento juridico; la tentativa de comisién de
un delito de trata de personas; la participacién como cémplice en la comisién del deli-
to; y la organizacién o direccién de otras personas para la comisién del delito. El
primer delito -la trata-, abarcard una amplic gaoma de actividades que deberd
demostrar la acusacién. En lo tocante a los ofros tres -tentativa, participacién y orga-
nizacién o direccién- de trata de personas, puede resultarle dificil al Estado demostrar
que hay una relacién con el acusado principal en lo que atafie a la preponderancia de
la prueba, ineludible en toda causa penal. En algunos paises, estos conceptos son par-
ticularmente delicados. Cuando los 6rganos encargados de velar por el cumplimiento
de las leyes se propongan la sancién de unos delitos que quizd no se hayan cometido
(todavia), por ejemplo un intento de trata, se requerirdn muchas veces sélidas pruebas
para lograr la condena del acusado.

DISTINCION ENTRE LA TRATA Y EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES

En la Convencién de Palermo y en sus protocolos complementarios se hace una impor-
tante distincién entre tréfico ilicito y trata, que procede respetar al cumplir o aplicar las
normas internacionales relacionadas con la trata de seres humanos. Ahora bien, para
poder distinguir entre las dos actividades puede hacer falta una informacién detallada
sobre las circunstancias concretas de la trata y del tréfico ilicito. Por tréfico ilicito se
entenderd "la facilitacién de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del
cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material".
No presupone necesariamente una explotacién, aunque se lleve acaso a cabo en
condiciones humillantes y peligrosas. Es muy posible que un gobierno constate que es
mds fécil actuar contra quienes se dedican al tréfico ilicito de migrantes que contra los
responsables de la trata de seres humanos, porque la actividad de tréfico ilicito de
migrantes es menos compleja y no entrafia forzosamente toda la panoplia de obliga-
ciones. De hecho, muchos casos de trata para una explotacién sexual, o con fines de
explotacién de mano de obra, se toman en consideracién como si lo fueran de tréfico
ilicito de migrantes, ya sea porque el dispositivo legal no es lo suficientemente claro al
respecto o bien porque es dificil reunir las pruebas.

Procede sefialar que la trata puede implicar también el cruce irregular -o, en muchos
casos, aparentemente regular- de una frontera. Es muy posible que la persona esté en
posesion de documentos de viaje auténticos, que autoricen su entrada en el territorio
del Estado Parte. Para que la actividad constituya un caso de trata transfronteriza es
necesario que haya una voluntad de explotacién, o una explotacién real, recurriendo
a la coaccién, al fraude o a un abuso de poder.
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Recuadro 3
Ley belga contra la trata

Bélgica combate decididamente la trata y cuenta con una de las definiciones mas
completas de la trata de personas. La Ley sobre la erradicacion de la trata de seres
humanos y la pornografia infantil (Ley del 13 de abril de 1995) modificé el Cédigo
Penal y la Ley de Inmigracidn, en lo que atafie al acceso, la estancia y la residen-
cia en el pais, asi como a la extraccion de 6rganos. El articulo 1.1 de la Ley contra
la trata de seres humanos la define como uno de los delitos relacionados con el
articulo 77 bis de la Ley de Inmigracién y los articulos 379 y 380 bis del Cédigo
Penal.

En el articulo 77 de la Ley de Inmigracién se sanciona el trafico ilicito de
migrantes, y en el 77 bis la participacion en la entrada en Bélgica de un extranjero
si se recurre a la violencia, la intimidacién, la coaccidn o el engafio, o si se abusa
de su vulnerabilidad a causa de su situacion ilegal o precaria o en los casos de
embarazo, enfermedad o invalidez. Una enmienda relativamente reciente extiende
las sanciones al hecho de abusar, directa o indirectamente, de la vulnerabilidad par-
ticular de un extranjero y a la venta, alquiler o suministro de locales que sirvan para
conseguir beneficios obtenidos coercitivamente.

La Ley contra la trata castiga toda incitacion a la prostitucion (con o sin el consen-
timiento de la persona interesada). La sancién es mds severa cuando semejante
incitacién entrafia un engafio, el uso de la violencia, amenazas u otras formas de
coaccion o cuando se abusa de la vulnerabilidad de una persona extranjera. Por lo
mismo, en la legislacién belga se considera como trata tanto la explotacion sexual
con fines comerciales como el trafico ilicito de personas recurriendo a amenazas,
a la violencia, al abuso de la situacion vulnerable o precaria de un extranjero, lo
cual permite encausar a traficantes en casos que no estan relacionados con la pros-
titucion. El problema es que las condenas por tréfico ilicito son mas leves que las
correspondientes a la trata y que los dos articulos son tan parecidos que los acusa-
dos pueden valerse de ello como argumento para invalidar una de las acusaciones.

En relacién con el articulo 11 del Protocolo, en lo que atafie a un mayor rigor en el
reforzamiento de las medidas fronterizas, en las notas referentes a los trabajos
preparatorios (A/55/383/Add.1 pdrr. 79 ) se sefala que "las victimas de la trata de
personas tal vez entren legalmente en un Estado, para verse sélo ulteriormente someti-
das a explotacién, mientras que en los casos de tréfico de migrantes se utilizan mds
habitualmente medios ilicitos de entrada. Esto puede hacer mas dificil que las empre-
sas de transporte pUblico apliquen medidas preventivas en los casos de trata que en
los de tréfico, por lo que en las medidas legislativas o de otra indole adoptadas de
conformidad con este pdrrafo se debe tener en cuenta este aspecto”. Procede recordar,
por Gltimo, que la "trata" y el "tréfico ilicito" no se excluyen necesariamente. Una per-
sona introducida clandestinamente en el pais de destino puede pasar a ser una victi-
ma de la trata ulteriormente.

Trata de Seres Humanos y Explotacion del Trabajo Forzoso - Guia Relativa a lo Legislacion y a su Cumplimiento

13



14

ASISTENCIA Y PROTECCION DE LAS VICTIMAS

Los articulos 6, 7 y 8 del Protocolo enuncian medidas que deben tomarse en consid-
eracién en lo tocante a las victimas de la trata. Procede leer y llevar a la préctica esos
articulos conjuntamente con los articulos 24 y 25 de la Convencién de Palermo (pro-
teccién de los testigos y de las victimas), cuyas disposiciones referentes a las victimas
y los testigos rigen siempre que se aplica la Convencién. Esencialmente, la intencién
de los redactores de la Convencién y del Protocolo fue complementar las reglas gen-
erales relativas a los testigos y las victimas con un ayuda y un apoyo adicionales, des-
tinados especificamente a las victimas de la trata. Asi pues, cuando se aplique el
Protocolo la trata seria un delito sancionado en la Convencién y se aplicaria a las vic-
timas lo dispuesto en los articulos 6-8 del Protocolo y en el articulo 25 de la
Convencién. En la medida en que las victimas sean a la vez testigos, regiria también
en su caso el articulo 24 de la Convencién.

En general, las disposiciones del Protocolo referentes al procedimiento y a las salva-
guardias bdsicas son de cumplimiento obligatorio, mientras que las relativas a la asis-
tencia y el apoyo a las victimas son en cierta medida facultativas. Las diversas obliga-
ciones se aplican por igual a todo Estado Parte en el que se encuentre la victima, inde-
pendientemente de que sea su pais de origen o un pais de trénsito o de destino (véanse
las notas interpretativas: A/55/383/Add.1, parr. 71). La indole de las obligaciones
sociales corresponde a los costos y dificultades inherentes a la asistencia social que se
presta a las victimas, especialmente en los paises en desarrollo.

PREVENCION DE LA TRATA DE PERSONAS

El Protocolo contiene varios articulos relacionados con la prevencién de la trata de per-
sonas. En el articulo 9 se dice que "Los Estados Parte establecerdn politicas, programas
y otras medidas de cardcter amplio con miras a:
a)  prevenir y combatir la trata de personas; y
b)  proteger a las victimas de trata de personas, especialmente las mujeres y los
nifios, contra un nuevo riesgo de victimizacion'.

"Los Estados Parte procurarén aplicar medidas tales como actividades de investigacién
y campanas de informacién y difusién asi como iniciativas sociales y econémicas" (art.
9.2). El articulo 9 estipula, ademds, la cooperacién con sectores de la sociedad civil
(art. 9.3). Adoptardn asimismo medidas, o reforzardn las ya existentes, a fin de llevar
a cabo acuerdos laborales bilaterales, asi como medidas educativas, sociales y cultur-
ales destinadas a desalentar la demanda que propicia la trata de personas (art. 9.5).

El Protocolo dedica su articulo 11 a las medidas fronterizas, al estipular que se
reforzardn, en la medida de lo posible, los controles fronterizos que sean necesarios
para prevenir y detectar la trata de personas (art. 11.1), se tomardn medidas para pre-
venir la utilizacién de medios de transporte explotados por transportistas comerciales
para la comisién de los delitos de trata tipificados (art. 11.2) y para obligar a los trans-
portistas comerciales a cerciorarse de que todos los pasajeros tengan en su poder los
documentos de viaje requeridos (art.11.3). Se sancionard los delitos tipificados (art. 11
de la Convencién de Palermo) y se consideraré la posibilidad de adoptar medidas que
permitan denegar la entrada o revocar visados a personas implicadas en la comisién
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de delitos de trata (art. 11.5). El Protocolo estipula también que los Estados Partes
deberdn garantizar la seguridad y control de los documentos (art. 12), asi como su
legitimidad y validez (art. 13).

El Protocolo considera, pues, la prevencién desde una triple perspectiva. Estén, en
primer lugar, las medidas generales de prevencién que entrafan principalmente inicia-
tivas de cardcter no legal. Hay, en segundo lugar, medidas que versan sobre los trans-
portistas comerciales (relacionadas con la penalizacién). Los Estados Partes deben
adoptar medidas legislativas para prevenir en la mayor medida posible la utilizacién
por traficantes de medios de transporte explotados por transportistas comerciales.
Incumbe a cada Estado Parte determinar él mismo el cardcter exacto de tales medidas,
con la salvedad de que los transportistas deben comprobar los documentos de viaje
de sus pasajeros. La tercera serie de medidas preventivas, estipuladas en el Protocolo,
son las que deben tomarse para garantizar la calidad, la integridad y la seguridad de
los documentos de viaje y de identidad.

MEDIDAS DE COOPERACION CONTRA LA TRATA

Varios articulos del Protocolo fijan obligaciones especificas de cooperacién con otros
Estados Partes y, en dos casos, con entidades que no son Estados Partes en el Protocolo.
Como en otros casos, tanto al formular como al aplicar la legislacién, procede leer y
aplicar las disposiciones del Protocolo conjuntamente con los articulos correspondi-
entes de la Convencién de Palermo. Por ejemplo, aparte de la obligacién de contribuir
a la comprobacién de los documentos de viaje o de identidad en virtud del articulo 13
del Protocolo, no hay en él articulos sobre la extradiciéon o la asistencia judicial recip-
roca, porque sobre ellas versan los articulos 16 y 18 de la Convencién de Palermo.

CONCLUSIONES

Los puntos importantes del Protocolo, en lo que se refiere a la definiciéon de los delitos
son:

1) Lo aplicacién de la Convencién de Palermo al Protocolo. Al establecer los
delitos enunciados en el Protocolo, debe tenerse presente la necesidad de
leerlo conjuntamente con la Convencién de Palermo, cuyas disposiciones se
aplican al Protocolo mutatis mutandis, y entre los Estados Partes en el
Protocolo. Se considerard que los delitos establecidos en concordancia con el
Protocolo son delitos establecidos por la Convencién de Palermo.

2)  La no inclusién de la transnacionalidad y de la participacién de un grupo
delictivo organizado en el caso de los delitos internos. El elemento de
transnacionalidad es uno de los criterios para la aplicacién de la Convencién
de Palermo y del Protocolo (art. 3 de la Convencién), pero no deberia exi-
girse como prueba al enjuiciar un delito puramente interno. Por esta razén,
la transnacionalidad no es un elemento ineludible de los delitos internos.
Anélogamente, la intervencién de un grupo de delincuentes organizados no
deberia exigirse como prueba en un juicio interno. Asi pues, los delitos
establecidos en consonancia con el Protocolo deberian sancionar del mismo
modo independientemente de que hayan sido cometidos o no por individu-
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os asociados a un grupo de delincuentes organizados y de que sea posible
demostrarlo (véase el parr. 2 del art. 34 de la Convencién de Palermo y las
notas interpretativas (A/55/383/Add.1, pérr. 59).

3) La indole de la actividad que ha llevado a cabo la persona: captacion,
acogida, etcétera. Al promulgar una ley sobre el particular, habréd que
esmerarse en su redaccién. Procede evitar la penalizacién de actividades
auténticamente comerciales.

4)  Los medios utilizados para sojuzgar a la victima: los legisladores deberian
tener presente que son uno de los elementos centrales del delito (salvo si es
un caso de trata de nifos). La definicién de los medios en el derecho interno
deberia concordar con el derecho penal vigente, por ejemplo en lo que se
refiere a las "amenazas" o la "coaccién”, en vez de intentar buscar defini-
ciones nuevas y diferentes, aplicables exclusivamente a esta categoria de
delitos. El hecho de manejar las definiciones del derecho penal vigente facili-
taré la labor de la acusacién y permitird que la jurisprudencia y las circulares
orienten a los érganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes
y al poder judicial.

5)  La explotacién pretendida o efectiva: la modalidad de explotacién que
interesa en particular a la OIT es el trabajo forzoso. En el capitulo siguiente
se precisa el concepto y se aclaran los elementos que lo componen.

6) Lo definicién especial de la trata de nifios y adolescentes de menos de 18
afos, que ni siquiera presupone la utilizacién de medios ilicitos como las
amenazas, la coaccién o el engano.

Los Estados Partes deben formular también una politica plena, programas y otras
medidas con fines de prevencién, asi como de proteccién de las victimas.
Los articulos 6, 7 y 8 del Protocolo contienen salvaguardias para la proteccién y la
rehabilitacién de las victimas, en particular la protecciéon de la identidad y la seguridad
de las victimas, su participacién en las actuaciones judiciales y la posibilidad de
obtener una indemnizacién, asi como la condicién y la repatriaciéon de las victimas.
Los Estados Partes deben cooperar mediante un intercambio de informacién y
reforzar las medidas de vigilancia de sus fronteras.
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Capitulo 3

La sancion del trabajo forzoso y
de la trata de personas

El Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (num. 29) de la OIT constituye un punto de
partida para el examen de las obligaciones de los Estados Partes en relacién con los
conceptos de "acogida y recepciéon" que figuran en el Protocolo. "Acogida" es el mds
dificil de los dos y se refiere més al suministro de un alojamiento que al hecho de recur-
rir a la coaccién.

"Recepcién” significa contratar a personas con fines laborales, incluido el trabajo for-
zoso. Si se centran en el elemento de trabajo forzoso en la definicién del Protocolo, les
puede resultar més fécil a los distintos paises plasmarlo en la préctica, ya que es posi-
ble vincularlo con la legislacién nacional vigente y con el cumplimiento del Convenio
num. 29, y también porque corresponde a la vertiente intencional del delito de trata
en el Protocolo. Para que haya delito es necesario que su autor se proponga explotar
a un individuo. En la definicién de la explotacién queda especificamente incluido el tra-
bajo forzoso. La importancia que se da a la supresién del trabajo forzoso concuerda
con ciertas obligaciones del Estado, tanto las vigentes en la mayoria de ellos desde
hace afos como las nuevas que se derivan del Protocolo.

FIRME VOLUNTAD DE ACABAR CON EL TRABAJO FORZOSO

El Convenio nim. 29 y el Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (nGm.
105) son los principales instrumentos de la OIT que apuntan a la prohibicién y la elim-
inacién del trabajo forzoso u obligatorio, y uno y otro han sido ratificados por més de
160 Estados Miembros. La Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, adoptada en 1998, impone a los Estados Miembros la
obligacién de eliminar el trabajo forzoso u obligatorio en todas sus formas "Aun cuan-
do no hayan ratificado los convenios aludidos" de la OIT deben respetarlos, promover-
los y hacerlos realidad. La Declaracién de la OIT impone asimismo la obligacién de
ayudar a los Estados Miembros a alcanzar esos objetivos.

El articulo 1, 1) del Convenio nim. 29 estipula que los Estados Partes deben <suprim-
ir, lo mds pronto posible, el empleo del trabajo forzoso u obligatorio en todas sus for-
mas>13. Esto abarca a la vez el trabajo forzoso exigido por las autoridades publicas
y por personas privadas. Los Estados que han ratificado el Convenio tienen la doble
obligacién de actuar y de abstenerse de actuar. La definicién de trabajo forzoso figu-
ra en el articulo 2, 1): "todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza
de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente".
Pero se excluyen ciertos tipos de trabajo forzoso u obligatorio, a saber: el servicio mil-
itar obligatorio, cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civi-
cas normales, ciertas formas de trabajo penitenciario, cualquier trabajo o servicio que
se exija en casos de fuerza mayor y los pequefios trabajos comunales.
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13 artilo 1, 2) fii excep-
ciones a lo prohibicion del frabajo
forzoso durante un periodo fransi-
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En 1957 la OIT adopté un segundo instrumento sobre el trabajo forzoso: el Convenio
ndim. 105, que no es una revisién del anterior sino un complemento del mismo. El
Convenio nim. 29 estipula la abolicién general del trabajo forzoso u obligatorio,
mientras que el Convenio nUm. 105 impone la obligacién de renunciar al trabajo for-
zoso u obligatorio, en todas sus formas, en cinco casos precisos: a) como medio de
educacién o coaccidn politica o como castigo por tener o expresar determinadas opin-
iones politicas; b) como método de movilizacién y utilizaciéon de la mano de obra con
fines de fomento econémico; c) como medida de disciplina en el trabajo; d) como cas-
tigo por haber participado en huelgas; y e) como medida de discriminacién racial,
social, nacional o religiosa.

El articulo 25 del Convenio nim. 29 estipula que "el hecho de exigir ilegalmente tra-
bajo forzoso u obligatorio serd objeto de sanciones penales, y todo Miembro que rat-
ifique el presente Convenio tendrd la obligacién de cerciorarse de que las sanciones
impuestas por la ley son realmente eficaces y se aplican estrictamente". Los mecanis-
mos especificos consiguientes incumben al Estado. La imposicién de un trabajo forzoso
u obligatorio podria ser un "delito" en virtud del derecho penal o bien del laboral,
aunque es mds probable que las penas "adecuadas" por esta violacién de los derechos
humanos fundamentales figuren en el cédigo penal. Las sanciones penales pueden
revestir la forma de una multa o de una pena de prisién. Las multas deberian ser muy
grandes, para surtir un efecto disuasivo.

Hoy en dia se reconoce casi universalmente que el trabajo forzoso es un delito. Pero
rara vez se le persigue porque es muy dificil engarzar los diversos delitos que lo con-
stituyen en la reglamentacién y la legislacién nacionales. Ademds, diversos obstéculos
coartan la accién de los 6rganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes
y la identificacién de las victimas del trabajo forzoso, como se verd en los capitulos 5
y 6. El trabajo forzoso estd prohibido en muchos paises por disposiciones o principios
constitucionales. En aquellos paises cuya Constitucién es de cumplimiento ipso jure,
puede bastar con semejante proteccién, en particular si no hay una tradicién reciente
de prdcticas que se asemejen al trabajo forzoso. En ofros, es muy posible que sea
necesario decidir una prohibicién legislativa general del trabajo forzoso, con o sin una
definicién especifica del mismo. Ahora bien, dado el gran alcance potencial del con-
cepto de trabajo forzoso, se recomienda la especificacién de delitos concretos que -por
si solos o conjuntamente- constituyan un delito penalmente sancionable de trabajo for-
70s0.

Recuadro 4
El delito de trabajo forzoso en el Codigo de Trabajo de la Republica
Islamica del Iran (1990)

Articulo 172. En virtud del articulo 6 de este Cédigo, estan prohibidas todas las
formas de trabajo forzoso. Teniendo debidamente en cuenta la situacién y los
medios de quien cometa el delito y la gravedad del delito, se le condenara a una
pena de prision de [...] y a una multa de [...], amén de su obligacién de pagar una
justa remuneracion por el trabajo terminado y de una indemnizacién en concepto
de dafios y perjuicios. Cuando varias personas, conjuntamente o por cuenta de una
organizacion, obliguen a una persona a efectuar un trabajo forzoso, cada una de
ellas estard expuesta a las sanciones antes indicadas y serd solidariamente respon-
sable del pago de una remuneracion justa...
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Nota: cuando se obligue colectivamente a varias personas a efectuar un trabajo for-
z0s0, €l acusado de este delito incurrird, teniendo debidamente en cuenta su
situacion y sus medios, en la sancién maxima establecida en este articulo, amén del
pago de una remuneracién justa.

En su Estudio general de 197914, la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones se interesé por dos grandes categorias de trabajo forzoso: la
primera eran los casos de movilizacién de mano de obra, es decir, cuando el Estado
impone obligaciones de servicio o produccién u otras restricciones de la libertad de
eleccién del trabajo; la segunda se referia al trabajo impuesto como medio de edu-
cacién o de coaccién politica, o como castigo. Han surgido desde entonces nuevas for-
mas de trabajo forzoso que no estdn directamente relacionadas con actos cometidos
por el Estado sino mds bien por agentes privados. La intervencién creciente de agentes
privados como autores de tales actos se sefala también en los informes anuales de la
Comisiéon de Expertos. La mayoria de esos nuevos delitos de trabajo forzoso tienen que
ver con la trata de seres humanos.

En su observacién general sobre el Convenio ndm. 29 en 200115, la Comisién de
Expertos invité a los gobiernos a informar sobre las medidas adoptadas o previstas
para prevenir, suprimir y sancionar la trata de personas con fines de explotacién. Pidié
dos tipos de informacién. En primer lugar, quiso saber cudles eran las disposiciones
punitivas de la legislacién nacional; dicho de otro modo, las sanciones penales por la
imposicién de un trabajo forzoso u obligatorio, la trata de personas y la explotacién
de la prostitucién, asi como su aplicacién.

En segundo lugar, la Comisién deseaba recibir informacién sobre las medidas encam-
inadas a incitar a las victimas a dirigirse a las autoridades, como el permiso de per-
manencia en el pais (que incumbe al derecho administrativo), la debida proteccién
contra toda represalia de las victimas y de sus familiares dispuestos a testificar (lo cual
requiere una cooperacién intergubernamental en muchos casos); las medidas desti-
nadas a informar a las victimas reales y potenciales de la trata; y otras medidas rela-
cionadas con la investigacién, la capacitacién y la cooperaciéon internacional [politicas
y programas]. La vigilancia constante de estos aspectos normativos, referentes a la
trata, reviste gran interés para la aplicacién del Protocolo. Los Estados Partes deseardn
sin duda repasar sus respuestas a la Comisiéon de Expertos al proyectar nuevas leyes
relacionadas con el Protocolo.

IDENTIFICACION Y SANCION DE DIFERENTES FORMAS DE COACCION

A pesar de la definicién de trabajo forzoso en los convenios de la OIT y de las aclara-
ciones de la Comisién de Expertos, a los legisladores y a los érganos encargados de
velar por el cumplimiento de las leyes les sigue costando aplicar este concepto. El con-
cepto de "trabajo forzoso" engloba manifiestamente actividades mds graves que el
mero incumplimiento de la legislacién laboral y de las condiciones de trabajo. Por
ejemplo, el hecho de no pagar a un trabajador el salario minimo obligatorio no impli-
ca un trabajo forzoso, mientras que si lo implicard normalmente el hecho de impedir
que abandone el centro de trabajo.
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14 017 Abolicisn del frabajo for
2050, Estudio general relotivo al
Convenio sobre el trabajo forzoso,
1930 (ndm. 29) y al Convenio
sobre lo abolicion del trabajo for-
2050, 1957 (nim. 105), Informe
Il (Parte 4B); CIT, 65° reunidn,
1979. La Comisidn de Expertos
ha de efectuar un nuevo Estudio
general sobre los instrumentos
referentes al frabajo forzoso en su
reunion de 2006.

15 OIT: Informe de la Comision
de Expertos en Aplicacidn de
Convenios y Recomendaciones,
Conferencia Internacional del
Trabajo, 89° reunion, 2001,
Ginebra.
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16 Servidumbre por deudas: en
la Convencion suplementaria de
las Naciones Unidas sobre la abol-
icion de lo esclovitud, lo trafa de
esclavos y las instituciones y prdc-
ticas andlogas a la esclavitud
(1956) se la define como "el
estado o lo condicidn que resulta
del hecho de que un deudor se
haya comprometido a prestar sus
servicios personales, o los de
alguien sobre quien ejerce autori-
dad, como garantia de una
deuda, si los servicios prestados,
equitativamente valorados, no se
aplican ol pago de lo deuda, o si
10 se limita su duracion ni se
define o naturaleza de dichos ser-
vicios" (art. 1, a)).
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En lo que atafe al articulo 1, 1) del Convenio ndm. 29 de la OIT, el primer elemento
es muy simple: la actividad tiene que consistir en un trabajo o la prestacién de servi-
cios. Como lo sefalé la Comisién de Expertos, cabe distinguir entre un trabajo o la
prestacién de un servicio y aquellos casos en los que se impone la obligacién de recibir
educacién o capacitacién. No nos concierne aqui la aclaracién, a la vez para el legis-
lador y para los érganos encargados del cumplimiento de la ley, del significado del
segundo elemento: "exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera".
La Comisién de Expertos ha definido el Gltimo elemento, esto es, "el cardcter volun-
tario", como se verd en la seccién siguiente.

La imposicién de un trabajo o de unos servicios "bajo la amenaza de una pena
cualquiera" no significa que se vaya a aplicar una sancién penal; la sancién podria
revestir la forma de una pérdida de derechos o privilegios. Los seis elementos sigu-
ientes apuntan a una situacién de trabajo forzoso; habitualmente se le imponen con-
juntamente dos o mds al trabajador. Si un empleador comete deliberadamente o a
sabiendas cualquiera de esos actos contra un trabajador, en el derecho penal de la
mayoria de los paises se considera que se trata de un delito.

1.  Violencia fisica o sexual. Muchas veces se exige un trabajo forzoso con
amenazas o recurriendo a la violencia fisica o sexual. La violencia contra el
individuo encajard en el concepto de delito de agresién. En muchos sistemas
juridicos, la agresién se define como todo acto que se comete intencionada
o imprudentemente, lo cual lleva a la otra persona a temer una violencia
personal inmediata y condenable. La gravedad del acto violento puede colo-
carlo en la categoria de la agresién grave, sancionable con penas més sev-
eras.

2.  Restriccién de movimientos del trabajador. Es muy corriente que se
recurra al encierro y el aislamiento para obligar a trabajar. Se recluye a los
trabajadores en el lugar de trabajo o se restringen sus movimientos a una
zona muy limitada, con el objetivo a menudo de impedir todo contacto suyo
con la poblacién local y de obtener el volumen mdaximo de trabajo. La
restriccién de movimientos encaja en el delito de seudoencarcelacién del
common law (derecho comun), consistente en una restriccién de la libertad
de una persona sometida a la custodia de otra.

3. Servidumbre por deudas/trabajo servillé. Se da cuando una persona
pasa a ser la garantia o fianza de un préstamo. Esta situacién es limitrofe
entre el trabajo forzoso y la esclavitud ya que, el individuo trabaja parcial o
exclusivamente para reembolsar la deuda que ha contraido. En la mayoria
de los casos, se perpetta la deuda ya que, por un lado, el trabajo o los ser-
vicios prestados se infravaloran vy, por otro, el empleador puede propor-
cionar comida y alojamiento a unos precios tan exorbitantes que al traba-
jador le resulte sumamente dificil zafarse de la deuda. Pueden contraerse
también deudas en las fases de captacién o reclutamiento y transporte, lo
cual menoscabard el grado de libertad de la relacién laboral en la fase final.
La clave del poder del empleador sobre el trabajador es la licitud aparente
del contrato. Al ser ilegal un contrato -lo que se produce, en muchos sis-
temas juridicos, ya que se da la utilizacién ilicita de una persona como
garantia de una deuda o de las condiciones leoninas del acuerdo referente a
las comidas y el alojamiento-, el trabajador recibe una versién engafosa del
empleador sobre sus derechos y que al segundo de un poder ficticio. Esto
encaja en el delito de obtencién de servicios o ventajas pecuniarias recur-
riendo al engafo, lo cual estd prohibido en casi todos los paises.
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4. Retencién de los salarios o negativa tajante a pagar al traba-
jador. El interesado trabaja convencido de que se le va a pagar, mientras
que el empleador no tiene la intencién de pagarle por su trabajo, o bien
pretende sin causa ni fundamento mermar sensiblemente el salario.
Semejante sustracciéon del salario -cuando una persona se apropia malévola-
mente de bienes pertenecientes a otra con la intencién de privarla definitiva-
mente de ellos- esté tipificada como un delito de robo en el derecho penal.
El hecho de que esos bienes revistan la forma de un salario no invalida su
cardcter delictivo, si bien la retencién del salario puede engendrar a faltan
en tipificaos en el derecho laboral.

5. Confiscacién de pasaportes y documentos de identidad. No es
infrecuente, sobre todo en el caso de trabajadores migrantes, que el
empleador se quede con sus documentos de identidad y/o pasaporte, ale-
gando a menudo que los necesita para algdn trémite de inmigracién, y que
se niegue a devolvérselos si no siguen trabajando para él. La imposibilidad
de acreditar su identidad, o incluso su nacionalidad, intimida muchas veces
tanto al trabajador que se somete voluntariamente al empleador. Segun cudl
sea la intencién del empleador, su confiscacién de documentos de identidad
y pasaportes puede ser un robo o bien formar parte de un delito de engafo.
Normalmente, los pasaportes siguen siendo propiedad del Estado, que los
expide y que tiene derecho a su devolucién y el deber de expedir a sus
nacionales un nuevo pasaporte, en las condiciones estipuladas en la legis-
lacion.

6. Amenaza de denuncia a las autoridades. Es ésta una forma de ame-
naza o castigo que se impone principalmente a los trabajadores migrantes
en situacién irregular. Aun siendo posible, en funcién de las circunstancias
propias del trabajador, imponerla también a los nacionales, es menos fre-
cuente en su caso. La amenaza de denuncia a las autoridades encaja en la
definicién legal de chantaje en muchos sistemas juridicos, a saber: una per-
sona es culpable de chantaje si, para lucrarse él, u otra persona, o con la
intencién de hacer dafo a terceros, exige injustificadamente algo con ame-
nazas, lo cual solamente estard justificado cuando crea tener razones fun-
dadas para ello y las amenazas refrenden sus exigencias. Para que haya
delito no es necesario que las amenazas se refieran a una accién eventual
del que amenaza.

Algunas victimas son objeto de rapto o secuestro, para imponerlas luego un traba-
jo o unos servicios forzosos. El secuestro es la accién deliberada de aprehender, trans-
portar y detener a una persona contra su voluntad. En otros casos, se la vende o se la
compra para someterla a un trabajo forzoso. El rapto y el secuestro son actos delic-
tivos, pero no de por si formas de trabajo forzoso, aunque persigan una finalidad de
trabajo forzoso. Se puede decir lo mismo de la compra y la venta de una persona. La
imposicién de un trabajo forzoso es un delito adicional por derecho propio.

Los delitos relacionados con los elementos del trabajo forzoso pueden variar segun el
derecho penal de los distintos sistemas juridicos. Existen, no obstante, en el cédigo
penal de casi todos los paises. De hecho, en algunos sistemas juridicos hay incluso una
mayor variedad de delitos posibles en lo que toca a los elementos del trabajo forzoso.
La determinacién y sancién de tales delitos es vital porque, sin una posibilidad de tra-
bajo forzoso en el pais de destino, la trata efectiva de personas resulta menos rentable
y deja, por ende, de interesar a los delincuentes organizados.
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EL CONCEPTO DE CONSENTIMIENTO E INTENCIONALIDAD

La Comisién de Expertos de la OIT ha aportado muy Utiles orientaciones con miras a
la aplicacién del Protocolo, en lo que atafie a la "aceptacién voluntaria". Uno de los
interrogantes que suscita el Protocolo de las Naciones Unidas es si la sumisién volun-
taria a la trata y el trabajo forzoso puede servir para privar a la victima del derecho al
consentimiento, estipulado en el Protocolo, con arreglo al cual el consentimiento de la
victima no repercute en la condena eventual del traficante si éste ha recurrido a alguno
de los siguientes medios: "amenazas, uso de la fuerza, otras formas de coaccién,
rapto, fraude, engafio, abuso de poder, vulnerabilidad y/o pago o cobro de salarios o
prestaciones para conseguir el consentimiento de una persona que avasalla a otra
para que se someta a la captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recep-
cién con fines de explotacion”. A efectos del cumplimiento de la obligacién, es esencial
el cardcter voluntario, que debe tomarse en consideracién a propésito del significado
de la coaccién y del trabajo forzoso.

En lo tocante al grado de coaccidn y a la interpretacién del concepto, procede tener
en cuenta la situacién particular del individuo. Al mismo tiempo, no se debe achacar
al Estado o a un empleador concreto la culpa de todas las trabas externas o de la
coaccidn existentes en la prdctica. Tanto los legisladores como los érganos encargados
de velar por el cumplimiento de las leyes deben recordar que, segin el Protocolo, el
consentimiento de la victima no quita ni afiade nada a la comisién del delito. Segdn
los trabajos preparatorios del Protocolo (art. 3), "la situacién de vulnerabilidad" es toda
situacién en la cual el interesado no tiene otra alternativa real y aceptable que la de
someterse al abuso de que se trate. Aunque esto aporta alguna aclaracién, no lo zanja
todo. Por ejemplo, 2en qué medida unas condiciones duras o penosas equivalen a una
situacién de vulnerabilidad? A continuacién se da un ejemplo de lo que pueden hacer
los legisladores al respecto.

Recuadro 5
Extracto (articulo 379 bis) del Cédigo Penal de Luxemburgo

"Si se emplea, incita, agrede, secuestra a la victima recurriendo al fraude o la vio-
lencia, a amenazas, a un abuso de poder o a cualquiera otra forma de coaccién [...],
o si el infractor se aprovecha de la situacion particularmente vulnerable de la vic-
tima, de su situacién administrativa ilegal o precaria, de un embarazo, de su mala
salud o de un achaque o una deficiencia fisica o mental, la condena ser4 [...]".

El tema del consentimiento puede tener consecuencias diferentes al determinar si se ha
cometido o no un delito. Por ejemplo, la agresién fisica serd habitualmente un delito,
independiente del consentimiento de la victima, mientras que el robo presupone una
falta de consentimiento, que lo distingue de la entrega voluntaria. El grado de consen-
timiento, o la inexistencia del mismo, necesario para una condena o para la absolu-
cién en relacién con los delitos derivados del trabajo forzoso variard en funcién de las
reglas y la interpretacién en diferentes sistemas juridicos. El legislador deberd precisar
sus intenciones, en particular mediante circulares e instrucciones a los fiscales y a otros
6rganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes.
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La coordinacién con las autoridades de inmigracién revestird gran importancia, ya que
la presentacion de pruebas por la victima y/o el trabajador puede ser decisiva. Si esté
todavia en una situacién administrativa vulnerable, o si se ha tergiversado su consen-
timiento, serd improbable que coopere con las autoridades. Aunque en el Protocolo se
asegura que el consentimiento de la victima no es determinante para la comisién del

delito, ‘segun e.l S|s’rermc| |ur|d|c? en el ‘que en.cuadre el delito, Puede ser |mp05|‘b|e 17 01T (2003): Fondamenta
determinar la intencién del traficante si la victima no estd accesible por haber sido Rights at Work and International
expulsada, o no estd dispuesta a ello por carecer de proteccién, en apoyo de la Labour Standrds, Ginebra, pdgs.
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acusacién en lo que ataie a la intencionalidad.

Por otra parte, los legisladores y los 6rganos encargados de velar por el cumplimien-
to de las leyes han de tener en cuenta que la aceptacién "al parecer voluntaria" del tra-
bajador puede deberse a que ha sido manipulado, o bien no basarse en una decisién
suya adoptada con conocimiento de causa. Los érganos de supervisién de la OIT han
sefalado que se viola el Convenio cuando, con engafos, falsas promesas y la confis-
cacién de los documentos de identidad o el uso de la fuerza, se obliga al trabajador
a seguir estando a disposicién de su empleador. Observan asimismo que, cuando el
origen de una relacién laboral es un acuerdo libremente consentido, el derecho de los
trabajadores a elegir libremente su empleo sigue siendo inalienable!”, por lo que cabe
considerar como un caso de trabajo forzoso toda restricciéon que coarte el abandono
del puesto de trabajo, incluso cuando el trabajador haya decidido previamente acep-
tarla.

Recuadro 6
La Ley estadounidense de 2000 para la proteccion de las victimas de la trata
y de actos de violencia

Esta Ley no solamente afiadié nuevos delitos a los ya sancionables de peonaje y
esclavitud, como son la trata de seres humanos, la trata sexual, el trabajo forzoso y
la servidumbre, sino que amplié también la definicién de "coaccién" en el trabajo
forzoso y la trata sexual, para que abarque igualmente la manipulacién psicolégi-
ca. Cabe, pues, considerar responsables a los supuestos infractores si consiguen
que su victima piense que el incumplimiento de sus 6érdenes va a acarrearle graves
perjuicios a €l o a otras personas. La Ley sanciona también la confiscacién o la
destruccion de documentos de identidad o de viaje, a lo que recurren a menudo los
traficantes para avasallar a sus victimas.

La plena aplicacién de las normas de la OIT sobre los derechos de los trabajadores y
la asignacién de recursos pUblicos para su cumplimiento en el caso de todos los tra-
bajadores, entre ellos los migrantes, es indispensable para la supresién de unas condi-
ciones de trabajo que permiten a traficantes y empleadores desaprensivos explotar a
los trabajadores en funcién de su nacionalidad y de su condicién de inmigrado.
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FL CASO ESPECIAL DE LOS NINOS

Segun el articulo 3, a) del Convenio nim. 182 de la OIT, la trata de nifios es una de
las peores formas de trabajo infantil, que procede prohibir y eliminar lo antes posi-
ble'8. Ahora bien, la trata de menores de edad con fines de explotacién de un traba-
jo infantil es un concepto complejo y nada fécil de definir. En general, la trata entrafa
la captacién y/o el transporte con fines de explotacién sexual o laboral. A modo de
definicién internacional ampliamente aceptada, se menciona a menudo la definicién
que da el Protocolo de la "trata de nifios", concretamente en su articulo 3, ¢) y d), a
saber:
c) la captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio
con fines de explotacién se consideraré "trata de personas" incluso cuando
no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a)
del presente articulo;
d) por "nifc" se entenderd toda persona menor de 18 afos.

En otras palabras, se considera que un nifio o un adolescente de menos de 18 anos
es victima de trata cuando se le capta o transporta para explotarlo, aunque no se
recurra a la coaccién, el fraude, el engafo o el abuso de poder. Esto contrasta radi-
calmente con el caso de los adultos que son objeto de trata, en cuyo caso la utilizacién
de esos medios ilicitos es uno de los elementos cruciales para la definiciéon de trata.
Ademds, el hecho de que el nifio asienta a su captacién o transporte no afecta a la
definicién de la trata de nifios, incluso cuando no se recurre al engafo, el fraude,
etcétera. Asi las cosas, seria muy ardua la distincién en algunos casos entre la trata de
nifios y la migracién laboral de adolescentes de mas edad que la minima para el tra-
bajo. No se trata de un asunto meramente legal, ya que influye también en la accién
prdctica, verbigracia en lo tocante al acopio de datos y la identificacién de las victimas.

Asi pues, la Convencién de Palermo y el Protocolo enfocan la trata de seres humanos
desde la perspectiva de la delincuencia organizada transnacional, mientras que el
Convenio nim. 182 proclama que la venta y trata de nifios y adolescentes de menos
de 18 afos es una de las peores formas de trabajo infantil y propugna la adopcién de
medidas inmediatas de prevencién, retirada del trabajo y rehabilitacién. El Convenio
ndm. 182 rige también cuando la trata no traspasa las fronteras nacionales y no
entrafia la intervencién de una delincuencia organizada.

El Convenio num. 182 sienta ademds las bases para la lucha contra la trata de nifos
y otras formas muy graves de trabajo infantil. El articulo 7 del Convenio propugna "el
establecimiento y la aplicacién de sanciones penales o, segin proceda, de otra indole",
asi como "medidas efectivas y en un plazo determinado" para prevenir la trata de
nifos, librarlos de las peores formas de trabajo infantil y asegurar su rehabilitacién e
inserciéon social. La sancién penal no es en modo alguno el Gnico medio para solven-
tar el problema de la trata de nifios. Deberia haber mecanismos apropiados (art. 5)
para vigilar la aplicacién de las disposiciones por las que se dé efecto al Convenio, asi
como programas de accién (art. 6), para eliminar, como medida prioritaria, las peo-
res formas de trabajo infantil. En su articulo 8 se propugnan medidas apropiadas para
ayudarse reciprocamente a fin de aplicar las disposiciones del Convenio por medio de
una mayor cooperacidn y asistencia internacionales, incluidos el apoyo al desarrollo
social y econémico, los programas de erradicacién de la pobreza y la educacién uni-
versal. En la Recomendacién nim. 190 de la OIT, que complementa el Convenio nom.
182, hay también muchas sugerencias Gtiles de accién préctica que pueden tomar en
consideracién los paises deseosos de realzar su lucha contra la trata de nifos.
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Recuadro 7
Sancion de la trata de nifios en Mali

En el articulo 63 del Cédigo de Mali, relativo a la proteccion de los nifios, se dice
que: "La trata de nifios es el traslado de un nifio dentro y fuera de un pais en unas
condiciones que lo transforman en un producto comercial para una, por lo menos,
de las personas presentes y cualquiera que sea el objetivo del traslado. Se consid-
era que todo acto que entrafie el traslado, la recepcion, la captacioén y la venta de
nifios es un elemento de la trata de nifios".

El Cédigo Penal (Ley nim. 01-079 del 20 de agosto de 2001) da la misma defini-
cion, en su articulo 244, y anade: "Toda persona culpable de la trata de nifios serd
sancionada con una pena de prision de cinco a veinte afios".

El Decreto nim. 01-534 / P-RM, del 1° de noviembre de 2001, prescribe un docu-
mento de viaje que contenga una autorizacion en el caso de los nifios y adoles-
centes hasta de 18 afios de edad. Se han definido las especificaciones técnicas de
la autorizacion de viaje en la Orden num. 02-0302 / MPFF-MSPC-MATCL, del 20
febrero de 2002. En el articulo primero del Decreto se dice que: "Este documento
de viaje es obligatorio para todo nifio que no esté en posesion de un pasaporte".

LA EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL DE ADULTOS Y NIFOS COMO MODALIDAD DE TRABAJO
FORZ0SO19

Desde que entré en vigor el Convenio nim. 29, la Comisién de Expertos viene con-
siderando la trata de personas con fines de explotacién sexual comercial como una
forma de trabajo forzoso. A efectos del presente texto, la explotacién sexual comercial
implica la utilizacién o el hecho de ofrecer una persona para la prostitucién o la pro-
duccién de pornografia recurriendo a la fuerza o a la coaccién y/o con fines de lucro
financiero o material. Aunque se puede decir que algunas personas adultas han deci-
dido libremente trabajar en la prostitucién o en la pornografia, en otros muchos casos
se les obliga a prostituirse mediante el engafo, la violencia y/o la servidumbre por
deudas. Con frecuencia, son victimas de la trata y se las somete a un trabajo forzoso
en condiciones similares a la esclavitud, y son propiedad virtual de sus empleadores,
sin posibilidad alguna de escoger a sus "clientes", el nimero de los mismos, los actos
realizados o las horas trabajadas.

Recuadro 8
La Justicia y el trabajo forzoso de caracter sexual

El Tribunal Europeo de Justicia abordé el tema del trabajo forzoso en el caso de
seis prostitutas de paises de Europa central y oriental, deseosas de ejercer el dere-
cho de entrada en el pais, residencia y trabajo por cuenta propia como prostitutas
en los Paises Bajos. Las autoridades neerlandesas se negaron a concederles el per-
miso de residencia y asentamiento, alegando, entre otras razones, que tenian una
relacion laboral con sus proxenetas. El Tribunal Europeo de Justicia estim6 que no
estaba justificada la tesis del Gobierno de los Paises Bajos, segtin el cual "a una
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persona que se dedica a la prostitucion y cuya libertad personal y de trabajo recor-
ta su proxeneta -situacion ésta a la que puede aplicarse el derecho penal del Estado
miembro huésped- procede tratarla como persona implicada en una relacién labo-
ral". Para determinar si las prostitutas de paises de Europa central y oriental tenfan
derecho a ejercer su profesion como trabajadoras por cuenta propia en los Paises
Bajos de conformidad con los acuerdos de la CE con su Estado de origen, el
Tribunal Europeo de Justicia consideré que la "prostitucion es una actividad
econdmica de trabajo por cuenta propia segtn lo indicado en los acuerdos de la CE
con paises de Europa central y oriental, en el sentido de que lo lleva a cabo la per-
sona que presta el servicio:

. al margen de toda relacién de subordinacién en lo tocante a la eleccién de
esa actividad, de las condiciones de trabajo y de remuneracion;

. siendo responsable de ella; y

. a cambio de una remuneracion que se le abona directa y plenamente".

Si se cumplen esas condiciones, con arreglo a la legislacién de la UE, aunque se
dedique a la prostitucion la persona no estard en una situacién de trabajo forzoso
u obligatorio.

Véase: C-268/99 Aldona, Malgorzata, Jany et al. [2001] ECR.I-8615

La prostitucién y la pornografia infantil son siempre un tipo de trabajo forzoso y una
forma moderna de esclavitud, asi como una de las peores formas de trabajo infantil
qgue condena el Convenio nUm. 182. Se estima que los nifios no son capaces de
escoger voluntariamente un trabajo semejante ni de optar por él. Debido a su
inmadurez y a su desvalidez relativa en comparacién con los adultos, son con frecuen-
cia victimas obligadas y forzadas de la trata. En algunos casos, son incluso los padres
quienes venden a sus hijos, abocéndolos a una esclavitud sexual. Por otra parte, en
tales condiciones los nifios estdn més expuestos a contraer enfermedades, a padecer
traumas psicolégicos y a tener un desarrollo atrofiado. En suma, la explotacién sexual
comercial de nifos es a la vez una forma de trabajo forzoso y una de las peores for-
mas de trabajo infantil, y la legislacién nacional debe abordarla decididamente.

COMETIDO DE LOS CODIGOS CIVIL, ADMINISTRATIVO Y LABORAL

El Protocolo estipula la creaciéon de nuevas sanciones penales para una combinacién
de elementos constitutivos, uno de los cuales es el trabajo forzoso. Entre otras medidas
de prevencién del delito estd la consolidacién de la inspeccién del trabajo para facili-
tar su supresién trabajo forzoso. Se requiere asimismo la adopcién de ciertas medidas
de derecho administrativo con fines de proteccién de las victimas. Aunque la OIT ha
propugnado la adopcién de sanciones penales, en particular con miras a la elimi-
nacién del trabajo forzoso, considera que la eleccién de los mecanismos legales cor-
responde al Estado Parte. En muchos casos, el modo mds adecuado de reparar el
dafo causado al interesado incumbird al derecho civil, al laboral o al administrativo,
mds que al penal.
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El derecho penal es el que sanciona a quienes han cometido un acto contrario a la
seguridad o el bienestar del pUblico en general, por lo que a éste le interesard su dis-
minucién20. En lo que atafe al acto de trabajo forzoso, la utilidad de la accién penal
radica en que se castiga al autor del delito. En los juicios penales, el rigor de la prue-
ba es normalmente mayor que en los civiles. En cuanto a la carga de la probandi,
incumbiré& normalmente al fiscal probar cada elemento del delito, y convencer al tribu-
nal (de magistrado Unico o de jurado popular) de que el acusado lo ha cometido. Los
derechos de la defensa y de las victimas se tratan de muy diversos modos segin los
sistemas juridicos. De ello da fe la ardua tarea de los 25 Estados miembros de la Unién
Europea al intentar armonizar su legislacién con la Decisién Marco de la UE21.

El enjuiciamiento civil pretende, en cambio, otorgar una indemnizacién por los dafios
causados a la parte agraviada. Las soluciones se basan en derechos tanto contrac-
tuales como no contractuales, por lo que los tribunales civiles pueden conceder una
indemnizacién por la violacién de disposiciones contractuales o reglamentarias. Para
las victimas, la reparacién por conducto de los tribunales civiles resulta a menudo més
satisfactoria que la via penal, ya que se les indemniza por los dafos sufridos. En los
paises de derecho civil, las victimas tienen la posibilidad de combinar una accién civil
con una causa penal. Siempre que se juzgue culpable al acusado y que el fiscal lo
pida, se indemnizaré a la victima por los dafios padecidos. En los paises de common
law, los magistrados estén facultados para otorgar una indemnizacién a las victimas
en la propia sentencia??. En algunos paises, las victimas pueden pedir que se las
indemnice con cargo a fondos puiblicos destinados a esa finalidad.

El derecho laboral se vale de otros mecanismos y de otra serie de sanciones que
rebasan el dmbito de lo penal y lo civil, entre ellas la indemnizacién de las victimas,
asi como el restablecimiento de sus derechos. Por lo mismo, las decisiones de los tri-
bunales del trabajo pueden tener una mayor repercusién en las relaciones de trabajo
en el pais. Las discusiones administrativas al amparo del derecho laboral serdn tam-
bién un primer paso para solventar problemas de trabajo forzoso. En la mayoria de
los paises de derecho civil existen leyes de trabajo que remite a las normas de la OIT
o se basa en ellas. En los paises que tienen una tradicién de common law (derecho
comun), el legislador tiende también a intervenir cada vez mds en el campo del dere-
cho laboral, por lo que en muchos casos reglamenta detalladamente, y a veces
exhaustivamente, los asuntos més de fondo. El derecho laboral puede ser también un
Util punto de partida para desbaratar las prdécticas de trabajo forzoso en el servicio
doméstico que abundan en muchos paises.

Los tribunales del trabajo se pronuncian sobre el derecho de empleadores y traba-
jadores en materia laboral. En la mayoria de los sistemas juridicos, el cédigo de tra-
bajo fija unas normas de minimas que limitan el principio de la libertad contractual.
Por ello, muchas victimas preferirén dirigirse a un tribunal del trabajo a propésito del
impago de los salarios o de otros elementos del trabajo forzoso. Son muchas las orga-
nizaciones que pueden ayudarlos a presentar una demanda judicial (en general, la
legislaciéon laboral no exige una representacién legal en el tribunal), sobre todo los
sindicatos, asi como organizaciones no gubernamentales o comisiones independientes
de derechos humanos (véase el capitulo 6).
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Recuadro 9
El caso US versus Manasurangkun, 1995

En el caso US versus Manasurangkun, se restituy6 la suma de 4,5 millones de
dolares a unos 75 trabajadores tailandeses, en su inmensa mayoria mujeres, de ori-
gen pobre introducidos ilicitamente en los Estados Unidos. Los traficantes
prometieron salarios altos y buenas horas de trabajo, pero a su llegada a los Estados
Unidos se les obligé a trabajar duramente en un taller clandestino de confeccién de
prendas de vestir, con turnos de 20 horas. Tuvieron que reembolsar una deuda
forzada de 8 000 a 15 000 ddlares y se las retuvo de nuevo contra su voluntad.

Véase: Center for the Study of Intelligence (Amy O'Neill Richard): International Trafficking in Women to the United

States: A Contemporary Manifestation of Slavery and Organized Crime, noviembre de 1999.

En muchos sistemas juridicos rige también el concepto de responsabilidad no contrac-
tual, con arreglo al cual los actos de una de las partes pueden dar a la otra el dere-
cho a una indemnizacién por dafios y perjuicios, al margen de la relacién contractu-
al. Por ejemplo, si un empleador comete un acto violento contra un trabajador y lo las-
tima, puede incurrir en responsabilidad no contractual por los dafos que le haya cau-
sado al trabajador (ademds de una posible responsabilidad penal). Con harta frecuen-
cia, el principio de la responsabilidad no contractual, que puede incumbir a los tri-
bunales civiles, discurre paralelamente al de la responsabilidad penal. Asi por ejemp-
lo, el empleador que se vale de la violencia fisica o sexual contra una trabajadora
puede ser objeto de sanciones penales, amén de su responsabilidad no contractual.
Ademds de la diferencia de objetivos entre los dos conceptos -para el derecho penal,
la proteccién del bienestar publico; para el derecho civil, la indemnizacién del individ-
uo por la ruptura del contrato o una responsabilidad no contractual- existe a menudo
una muy importante diferencia de procedimiento.

Como queda dicho, en el derecho civil y en el laboral rige normalmente una modali-
dad diferente de preponderancia de la prueba, conocida en algunos sistemas juridicos
con el nombre de "equilibrio de probabilidades", en vez de la norma penal basada en
"una decisién fundada". Esto quiere decir que la demanda de un trabajador contra un
empleador acusado de trabajo forzoso ante un tribunal civil (o, posiblemente, admin-
istrativo o laboral) en una accién basada en una ruptura del contrato y en una posible
responsabilidad no contractual puede tener mdés probabilidades de prosperar que la
accién incoada por un fiscal contra ese mismo empleador en virtud del derecho penal.
Asi pues, la sustitucidn por una sancién penal de medidas inherentes al derecho civil
o al administrativo no siempre protegeré o redundaré en beneficio del trabajador. Los
legisladores y los érganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes
deberian proteger las soluciones inherentes a los derechos civil, laboral y administra-
tivo para los trabajadores al imponer sanciones, especialmente en aquellos sistemas
juridicos en los cuales varie mucho la eficacia probable.

La ¢ltima rama del derecho que reviste una importancia capital en relacién con el tra-
bajo forzoso de los migrantes es el derecho administrativo, en particular en lo que
atafie a su condicién de inmigrado. Esta rama del derecho establece la legitimidad de
la accién estatal. Normalmente, es muy distinta del derecho civil y del penal y cuenta
a menudo con instituciones propias como son, por ejemplo, unos tribunales especial-
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izados. Sus reglas son precisamente las que determinan la legalidad o la irregularidad
de la presencia y el trabajo de extranjeros, las condiciones en las cuales se concederd
o prolongard la regularizacién y las circunstancias que susciten la expulsién. Los tra-
bajadores migrantes tienen ciertos derechos importantes al respecto. El deber del
Estado de proteger a los trabajadores migrantes contra el trabajo forzoso debe
referirse también a la vertiente administrativa de la condicién del trabajador. En el
derecho administrativo la carga de la prueba incumbe muchas veces al interesado y la
preponderancia de la prueba suele presuponer, como en el derecho civil, un equilib-
rio de probabilidades.

En este dmbito del derecho administrativo es también donde los Estados Partes deben
proceder a una vigilancia de los lugares de trabajo, entre otras actividades de preven-
cién de los delitos con arreglo al Protocolo. El reforzamiento de la inspeccién del tra-
bajo y su facultad de tomar medidas de carécter administrativo en forma de multas y
de otras sanciones contra los empleadores que no se cifian a las normas de trabajo,
contribuird decididamente a que esas normas no degeneren y no surja una situacién
de trabajo forzoso. Igualmente importante es la coordinaciéon de las actividades de
cumplimiento de las leyes entre la inspeccién del trabajo y la policia para perseguir
penalmente a unos empleadores cuyo modo de proceder no esté en absoluto a la
altura de las normas aceptables. Es también necesario que, cuando la victima del tra-
bajo forzoso sea un extranjero, las autoridades administrativas responsables de la
inmigracién participen en una accién coordinada. Los Estados Partes deberian aplicar
su propia legislacién laboral, concorde con las normas de la OIT, para que la
degradacién de las prdcticas laborales no desemboque en una situacién de trabajo
forzoso.

CONCLUSIONES

En este capitulo se ha examinado la confluencia de las consideraciones del Protocolo
con el firme propésito de la OIT de acabar con el trabajo forzoso y eliminar las peo-
res formas de trabajo infantil. Se ha detallado la obligacién de los Estados Partes de
liquidar el trabajo forzoso y el infantil y se ha precisado mejor la definicién de las nor-
mas de la OIT, ilustrdndolas con seis eventualidades de trabajo forzoso: 1) violencia
fisica; 2) restriccién de los movimientos de los trabajadores; 3) servidumbre por deu-
das; 4) retencién de los salarios; 5) confiscaciéon de documentos de identidad o pas-
aportes; y 6) amenaza de denunciar el caso a las autoridades.

En la mayoria de los Estados Partes las seis eventualidades de trabajo forzoso son ya
delictivas. El hecho de realzar el cometido de los érganos encargados de velar por el
cumplimiento de las leyes en lo que atafie a esos delitos puede coadyuvar a la intro-
duccién de nuevos delitos en consonancia con el Protocolo. Los Estados firmemente
decididos a acabar con el trabajo forzoso deben formular programas ambiciosos de
prevencién de delitos, en particular mediante inspecciones en el lugar de trabajo. Es
necesario sancionar los delitos ya existentes en relacién con el trabajo forzoso. Si se
dan nuevas instrucciones a los fiscales y acusadores publicos y a los 6rganos encarga-
dos de velar por el cumplimiento de las leyes, se atenderdn mejor los intereses de la
sociedad, a saber, la proteccién contra quienes recurren al trabajo forzoso.
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Ademds de esa consolidacién de la legislacién penal es, no obstante, indispensable
que el derecho civil, el penal y el administrativo amparen a todo individuo sometido al
trabajo forzoso. Con frecuencia, los trabajadores necesitardn ayuda para presentar sus
demandas, contando en particular con el respaldo de un representante suyo. Por Glti-
mo, los Estados Partes deberian valerse de su derecho administrativo para proteger a
las victimas de un trabajo forzoso, en particular si son extranjeras. Con miras a la efi-
cacia de las sanciones contra el trabajo forzoso cuando el trabajador es extranjero,
serd preciso que el derecho administrativo nacional garantice a los trabajadores que
su aceptacién de unas condiciones de trabajo intolerables no acarreard su expulsién
inmediata. El trabajo forzoso se debe a que el Estado no es capaz de mantener unas
normas laborales coherentes y rigurosas en todo el territorio nacional.

Siempre que se promulgue una nueva ley penal, los 6rganos estatales encargados de
su aplicacién deberian recibir fondos adicionales, para que puedan desempenar
cabalmente su cometido. Pero el aumento de los fondos destinados a dichos érganos
con miras a la imposicién de sanciones en los casos de trabajo forzoso no deberia
servir para justificar una menor ayuda estatal a los trabajadores deseosos de entablar
una demanda civil y administrativa.
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Capitulo 4

Vigilancia de los contratistas y de
ofros elementos auxiliares

El Protocolo estipula la imposicién de sanciones penales a quienes, recurriendo a la
coaccién, el engafo o la persuasién, hayan captado, transportado o trasladado a
otras personas con fines de explotacién, esto es, la explotacién de la prostitucién ajena
y otras formas de explotacién sexual, un trabajo o un servicio forzosos, la esclavitud o
prdcticas similares, la servidumbre o la extraccién de érganos. Uno de los puntos de
la definicién que procede precisar es el de la relacién entre la persona que contrata,
transporta o traslada al trabajador y la que lo somete a prdcticas laborales inacepta-

bles.

La observacién y vigilancia del la contatacién con arreglo a principios correctos gestiéon
de la migracién facilitard la prevencién de la trata y del trabajo forzoso consiguiente,
al impedir que unos intermediarios, agencias y empleadores desaprensivos lleven con
engafio a migrantes (potenciales) a una situacién de explotacién laboral. La captacién
o contratacién se hace tanto en el pais de origen como en el destino. La OIT consid-
era que las agencias de empleo privadas son actores legitimos en el mercado de tra-
bajo, pero intenta erradicar también abusos como la exigencia de honorarios exce-
sivos, las promesas falsas, la concesién de créditos con unos intereses muy altos para
pagar los servicios de viaje y de colocacién, asi como la entrega de documentos falsi-
ficados. Vamos a examinar el caso de diferentes tipos de "contratistas" y lo que se dice
de ellos en los convenios de la OIT que versan sobre determinados aspectos del
Protocolo, los cuales pueden, pues, facilitar la redacciéon de una legislacién apropiada
contra la trata y el trabajo forzoso gracias a la identificacién de los reclutadores, a los
que se podrd ulteriormente vigilar o sancionar?3.

IDENTIFICACION DEL RECLUTADOR

Las mds de las veces, el ciclo de la trata empieza con la captacién o contrataciéon de
una persona recurriendo al engano, la coaccién y/o la persuasién. El enganche/con-
tratacién es un concepto vago, que puede designar en el lenguaje corriente los anun-
cios de puestos de trabajo, la bisqueda y la seleccién de candidatos, la intermediacién
laboral y la contratacién, directa o por delegacién. En general, cabe definirlo como un
acuerdo contractual libre, en virtud del cual una parte se compromete a pagar una
remuneracién previamente fijada, mientras que la otra se compromete, a cambio, a
efectuar unas tareas predeterminadas en un plazo dado?4.

Los contratistas, entre ellos los traficantes, pueden ser agencias, elementos individ-
uales, auxiliares, empleadores, o una organizacién de los mismos, que suelen traba-
jar legalmente, semilegalmente o con una apariencia de legalidad, pero que pueden
ser también totalmente ilegales. Los traficantes se disfrazan a veces, por ejemplo de
agencias de empleo privadas, de viaje, de modelos y de modas, de actores, artistas y
bailarines, o bien matrimoniales, cuya actividad primaria no es el reclutamiento, a
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pesar de lo cual se dedican a captar personas, y también de clubes de corresponden-
cia y de contactos personales. Pueden igualmente formar parte de una red de delin-
cuentes organizados. Cabe calificar de auxiliares de contratacién a toda la gama de
personas que participan en el suministro de documentacién, incluso falsa, y a los que
intervienen en el transporte. Asi pues, en torno a la trata y al trabajo forzoso gravita
toda una red de contratistas y de auxiliares.

Hay multiples formas de abuso y explotaciéon por obra de contratistas y auxiliares vy,
aunque un actor concreto de la cadena no tenga la intencién de poner al emigrante
en una situacion de trabajo forzoso, le expone a ella. Ciertos abusos son también Utiles
indicadores de la trata, por ejemplo el hecho de cobrar sumas exorbitantes por los
visados y otros documentos, la tramitacién y suministro de documentos de viaje falsos
sin informar al emigrante que vaya a utilizarlos, la contratacién para puestos de tra-
bajo inexistentes, asi como una informacién deliberadamente errénea sobre las condi-
ciones de trabajo (en el caso, verbigracia, de unas mujeres que emigren convencidas
de que van a trabajar en el servicio doméstico pero que terminarén en la prostitucién),
o bien la concesidén de un préstamo muy dificil de reembolsar (debido, en particular, a
que se tiende a desorbitar falsamente los intereses y el monto del propio préstamo, lo
cual no suele constarle al emigrante), por lo que el interesado se endeuda con el con-
tratista y surge una situacion de servidumbre por deudas y de trabajo forzoso.

Recuadro 10
Abusos perpetrados por agencias de reclutamiento en Indonesia

En el decenio de 1990 los indonesios eran una de las poblaciones migrantes de mas
rapido crecimiento de Asia. Las indonesias deseosas de trabajar en el extranjero
tienen que pasar obligatoriamente por alguna de las 400 agencias aprobadas por el
Gobierno, que cobran sumas excesivas por la capacitacion, la tramitacién de las
solicitudes y la colocacién. Por lo mismo, suelen contraer fuertes deudas antes
incluso de salir del pafs. Ademads, tienen que firmar un contrato con la agencia para
poder negociar las condiciones del mismo.

Las agencias exigen de las aspirantes a la emigracion que vivan de uno a catorce
meses en campamentos de entrenamiento. Es muy corriente que se les obligue a
trabajar en ellos para el personal de la agencia y a barrer el local, ir a la compra y
cocinar. La mayoria de las migrantes duermen en el suelo y estdn desnutridas. Hay
en el campamento agresiones fisicas y sexuales, asi como enfermedades endémi-
cas, y la asistencia médica es insuficiente.

Las agencias siguen aprovechdndose del trabajo del emigrante cuando éste se va
por fin a trabajar en el extranjero. El salario de los primeros meses de trabajo en
otro pais sirve para reembolsar la deuda contraida con la agencia. Pero, incluso
después de reembolsarla, la mayoria de los inmigrados siguen estando en condi-
ciones de trabajo forzoso, esta vez por obra de su empleador/explotador en el
extranjero. Los emigrantes indonesios no estin en condiciones de salir de su
situacién de trabajo forzoso a causa del contrato que firmaron con la agencia, a
pesar de que a menudo ni siquiera lo han visto o estd escrito en una lengua que
desconocen.

Trata de Seres Humanos y Explotacion del Trabajo Forzoso - Guia Relativa a la Legislacién y a su Cumplimiento



A los migrantes se les explota también cuando regresan a su pafs. Tienen que pasar
por un terminal especial del aeropuerto internacional Soekarno Hatta. Consta que
se les somete a agresiones fisicas, malos tratos y violaciones. Ademds, en muchos
casos tienen que sobornar a los funcionarios para conseguir informacién y servi-
cios basicos. Si el emigrante depende de los medios de transporte de la agencia, le
cobran igualmente sumas excesivas, unas diez veces mayores que el costo del
transporte publico.

Véanse los comentarios de la Confederacién Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL) sobre la
explotacién de los trabajadores migrantes indonesios, mencionados por la Comisién de Expertos en Aplicacion de

Convenios y Recomendaciones, 75 reunién, Ginebra, 2004.

La sancién a un solo empleador por sus prdcticas de trabajo forzoso deja intacta la red
de trata compuesta de reclutadores y auxiliares. Se necesita, pues, una legislacién
apropiada y otras medidas para la vigilancia y el enjuiciamiento de todo tipo de reclu-
tadores y auxiliares, para lo cual pueden resultar Gtiles los convenios de la OIT.

De la contratacién de trabajadores migrantes para su empleo en un pais que no sea
el de su nacionalidad se ocupan varios convenios de la OIT, en particular el Convenio
sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (ndm. 97), el Convenio sobre los
trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (ndm. 143) y, en fecha
mds reciente, el Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (num. 181).
De la definicién de la trata de personas en el Protocolo se desprenden tres actividades
directamente relevantes: la captacién o reclutamiento, el transporte y el traslado de
personas (se han examinado ya las ofras dos actividades, a saber, la acogida y la
recepcion de personas).

EL CONVENIO SOBRE LAS AGENCIAS DE EMPLEO PRIVADAS, 1997 (NUM. 181)

En el Convenio nim. 181 de la OIT hay varias disposiciones de interés para la lucha
contra la trata de seres humanos. El Convenio da una definicién detallada de las agen-
cias de empleo privadas que pueden facilitar los siguientes servicios: "a) servicios des-
tinados a vincular ofertas y demandas de empleo [...], b) servicios consistentes en
emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicién de una tercera persona [...],
c) otros servicios relacionados con la busqueda de empleo, determinados por la autori-
dad competente, previa consulta con las organizaciones mds representativas de
empleadores y de trabajadores, como brindar informacién [...]" (art. 1).

El Convenio nim. 181 estipula que todo Estado miembro que lo ratifique "deberd
adoptar todas las medidas necesarias y convenientes, dentro de los limites de su juris-
diccién y, en su caso, en colaboracién con otros Miembros, para que los trabajadores
migrantes reclutados o colocados en su territorio por agencias de empleo privadas
gocen de una proteccién adecuada y para impedir que sean objeto de abusos" (art. 8).
Se deberia consultar a los interlocutores sociales al aplicar esta disposicién. Ademads,
la Recomendaciéon num. 188, que complementa el Convenio nom. 181, sugiere que
los Estados miembros adopten todas las medidas necesarias y apropiadas para elim-
inar prdcticas antiéticas de agencias de empleo privadas. En el pérrafo 8, b) de la
Recomendacién se destaca la importancia de la informacién: las agencias de empleo

Trata de Seres Humanos y Explotacion del Trabajo Forzoso - Guia Relativa a la Legislacién y a su Cumplimiento

33



34

privadas "deberian informar a los trabajadores migrantes, en la medida de lo posible
en su idioma o en el que les resulte familiar, acerca de la indole del empleo ofrecido
y las condiciones de empleo aplicables'.

Para proteger cabalmente a los trabajadores migrantes, se establecerdn en la legis-
lacién sanciones, entre ellas la prohibicién de las agencias de empleo privadas que
incurran en abusos y prdcticas fraudulentas. Se deja que sean los gobiernos quienes
filen las sanciones de los abusos perpetrados por las agencias de empleo privadas,
gue pueden consistir en una sancién penal pero, sobre todo, en sanciones administra-
tivas, por ejemplo el pago de una multa, la retirada de la licencia o la confiscacién de
las sumas adquiridas gracias a abusos. El articulo 14, 1) del Convenio declara que "las
disposiciones del presente Convenio se aplicardn por medio de la legislaciéon o por
otros medios conformes a la prdctica nacional, como decisiones judiciales, laudos
arbitrales o convenios colectivos". Al examinar la aplicaciéon del Convenio por los
Estados que lo han ratificado, la Comisién de Expertos de la OIT pide siempre infor-
macién sobre las medidas adoptadas para que los trabajadores inmigrados contrata-
dos o colocados por agencias de empleo privadas gocen de una proteccién adecua-
da y no sean objeto de abusos.

El control de la aplicacién de las disposiciones correrd a cargo de los servicios de
inspeccién del trabajo o de otras autoridades publicas competentes (art. 14, 2). Por
otra parte, deberian establecerse procedimientos apropiados, "en los que colaboren si
es conveniente las organizaciones mds representativas de empleadores y de traba-
jadores, para examinar las quejas, los presuntos abusos y las précticas fraudulentas
relacionadas con las actividades de las agencias de empleo privadas" (art. 10). El
Convenio estipula que en la legislacién y la préctica nacionales deberia determinarse
la situacién legal de las agencias de empleo privadas y las condiciones que rijan su
funcionamiento, por ejemplo normas de registro, licencias, procedimientos de auto-
control por medio de cédigos de deontologia, clasificacion o certificacién de la profe-
sién, etcétera. El Convenio promueve la cooperacién entre el servicio publico del
empleo y las agencias de empleo privadas (art. 13), con miras a la protecciéon de los
trabajadores migrantes, al igual que la de ofros trabajadores.

La mejor defensa contra los traficantes consiste en socavar la base de cualesquiera
actividades lucrativas. A este respecto, el Convenio se basa en el principio de que las
agencias de empleo privadas no deberdn cobrar a los trabajadores, ni directa ni indi-
rectamente, ni en todo ni en parte, ningln tipo de honorario o tarifa. "En interés de los
trabajadores afectados”, la autoridad competente podrd autorizar excepciones. No
obstante, deberia consultarse a los interlocutores sociales, y los érganos de supervision
de la OIT deberian observar detenidamente la imposicién de honorarios (art. 7).

Las disposiciones del Protocolo sobre la cooperacién entre Estados para eliminar la
trata coinciden con lo dispuesto en el articulo 8, 2) del Convenio nom. 181, que pro-
mueve en particular la negociacién de acuerdos bilaterales para prevenir los abusos y
las prdcticas fraudulentas en la contratacién, la colocacién y el empleo de trabajadores
reclutados en un pais para trabajar en otro.
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Recuadro 11
Autorregulacion de las agencias privadas

Tanto los paises emisores como los paises receptores de migrantes deberian alen-
tar la autorregulacion de su profesion por los agentes privados. La autorregulacion
deberfa incluir la adopcién por los agentes privados de un cédigo de conducta que
contemplase, entre otros, los siguientes aspectos:

a) unas normas minimas para la profesionalizacién de los servicios de las
agencias privadas, comprendidas algunas especificaciones en relacién con
las calificaciones minimas de su personal y de sus directivos;

b) una completa e inequivoca transparencia ante los clientes de todos los
cobros y condiciones del contrato;

c) el principio de que los agentes privados deben obtener del empleador,
antes de anunciar los empleos, y con el mayor detalle posible, toda la
informacién relativa a dicho empleo, comprendidas sus funciones y
responsabilidades especificas, sueldos, salarios y otros complementos, asi
como las correspondientes disposiciones sobre viaje y alojamiento;

d) el principio de que los agentes privados no deberian, a sabiendas, con-
tratar trabajadores para unos empleos que supongan riesgos indebidos,
peligros o que puedan estar expuestos a abusos o a un trato discriminato-
rio de cualquier tipo;

e) el principio de que los trabajadores migrantes sean informados, en la
medida de lo posible, en su propio idioma o en un idioma que les sea
familiar, sobre los términos y las condiciones de empleo;

f)  abstenerse de disminuir los salarios de los trabajadores migrantes; y

g) mantener, para inspeccion por parte de la autoridad competente, un reg-
istro de todos los migrantes contratados o colocados por su mediacion, a
condicion de que esta informacion se limite a materias directamente vin-
culadas al contrato y de que la vida privada de los trabajadores y de sus
familias sea absolutamente respetada.

Fuente: Extracto del informe de la Reunién tripartita de expertos sobre las actividades futuras de la OIT en el campo
de las migraciones, op. cit. Véase mds informacién en http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/13-

1b3.ht

OTRAS NORMAS DE LA OIT PERTINENTES

El Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (ndm. 97) y el Convenio
sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (ndm. 143)
orientan también sobre el modo de observar o vigilar la captacién o reclutamiento. El
Convenio nim. 97 de la OIT da la siguiente definicién del "reclutamiento": "i) el hecho
de contratar a una persona, en un territorio, por cuenta de un empleador en otro ter-
ritorio; o ii) el hecho de obligarse con una persona, en un territorio, a proporcionarle
un empleo en otro territorio, asi como la adopcién de medidas relativas a las opera-
ciones comprendidas en i) y ii), e incluso la busqueda y seleccién de emigrantes y los
preparativos para su salida"25. Esta definicién del reclutamiento reviste especial interés
a efectos del Protocolo (que no define el término), ya que aclara la relacién entre el
reclutador y el empleador. Abarca, pues, a los intermediarios, a los agentes y a los
auxiliares.
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El Convenio nim. 97 de la OIT guarda también relacién con el tema del fraude y el
engafio en la definicién de la trata que figura en el Protocolo. Estipula que, si el Estado
Parte dispone de un sistema para controlar los contratos de trabajo celebrados entre
un empleador, o una persona que actde en su nombre, y un trabajador migrante para
un empleo se obliga a exigir "a) que un ejemplar del contrato de trabajo sea remitido
al migrante antes de la salida, o si los gobiernos interesados asi lo convienen, en un
centro de recepcién al llegar al territorio de inmigraciéon; b) que el contrato contenga
disposiciones que indiquen las condiciones de trabajo y, especialmente, la remu-
neracién ofrecida al migrante; c) que el migrante reciba, por escrito, antes de su sali-
da, por medio de un documento que se refiera a él individualmente, o a un grupo del
que forme parte, informacién sobre las condiciones generales de vida y de trabajo a
que estard sujeto en el territorio de inmigracién" (art. 5 del anexo ).

Si al migrante le entregan una copia del contrato a su llegada, el articulo 5, 2) estip-
ula que deberd haber sido informado, antes de su salida, de la categoria profesional
en la que haya sido contratado y de las demds condiciones de trabajo, especialmente
la remuneracién minima que se le garantice. Este articulo aclara el modo en que los
Estados Partes deberian "entender el significado de ... al fraude, al engafo" en la
definicién de la trata de personas. Si el intermediario ha cumplido el requisito del
articulo 5 del anexo, no deberia considerarse que ha cometido un fraude o engafado
al trabajador migrante.

Recuadro 12
La compaiia R&A Harvesting en los Estados Unidos

A fines del decenio de 1990 la compaiiia de contratacién de mano de obra R&A
Harvesting, de José, Ramiro y Juan Ramos, proporcionaba mano de obra para la
recoleccion de naranjas y otros productos citricos a algunos de los principales cul-
tivadores de citricos de los Estados Unidos. Entre enero de 2000 y junio de 2001,
los Ramos obligaron a 700 trabajadores mexicanos y guatemaltecos, casi todos
ellos hombres, a trabajar sin remuneracion, o por una suma muy inferior al salario
minimo, amenazandolos con el uso de fuerza. Implantaron ese control coercitivo
con el pretexto de recuperar las sumas adeudadas por el transporte desde Arizona
hasta Florida, asi como el costo de los aperos, la vivienda y otros elementos de
primera necesidad.

Desde que el personal de R&A Harvesting atac6 al conductor de un camién por
sospechar que ayudaba a los trabajadores, la Coalition of Immokalee Workers
(CIW), organizacion social local, venia acuciando a los fiscales para que investi-
garan las alegaciones de trabajo forzoso. En 2002 se juzgé a los propietarios de
R&A Harvesting y se les condend como culpables de un delito de trabajo forzoso.

United States v. Ramiro Ramos, Juan Ramos, José Ramos

THE UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE ELEVENTH CIRCUIT No. 02-16478-AA, 20 de noviem-
bre de 2001.
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En el articulo 8 del anexo | del Convenio nim. 97 se estipula que los Estados Partes
deben imponer sanciones apropiadas a "cualquier persona que fomente la inmi-
gracién clandestina o ilegal”, que es también el objetivo del Protocolo. Los Estados que
han ratificado el Convenio nUm. 97 tienen ya semejante obligacién. Esas disposiciones
pueden resultar més Utiles en lo tocante a los abusos que se produzcan al cruzar una
frontera que en el caso de los nuevos delitos establecidos en el Protocolo (véase el capi-
tulo 2). La disociacién de los delitos relacionados con la inmigracién y los referentes al
trabajo forzoso y sus condiciones de trabajo inaceptables dard probablemente mejor
resultado en la lucha contra dicho trabajo. Para conseguir la condena de una persona
acusada de promover la inmigracién ilegal o clandestina no es necesario probar que
se ha recurrido a malos tratos, a la amenaza del uso de la fuerza o a otras formas de
coaccién ni que habia una relacién entre el promotor de una inmigracién ilegal o clan-
destina y el empleador que supervisaba el trabajo forzoso.

Ademds, en el articulo 3 del Convenio nim. 143 se estipula que los Estados ratificantes
deben tomar medidas para "suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo
y el empleo ilegal de migrantes, contra los organizadores de movimientos ilegales o
clandestinos de migrantes con fines de empleo ... y contra los que empleen a traba-
jadores que hayan inmigrado en condiciones ilegales". El Convenio especifica que "las
medidas previstas ... deben tener especialmente por objeto que los traficantes de mano
de obra puedan ser objeto de una accién en justicia sea cual fuere el pais que sirve de
base a sus operaciones" (articulo 5). Los Estados ratificantes deben asimismo estable-
cer en su legislaciéon nacional reglas para la deteccién efectiva de casos de empleo ile-
gal de trabajadores migrantes y para la definicién y aplicacién de sanciones adminis-
trativas, civiles y penales en relaciéon con ese empleo ilegal y la organizaciéon de
movimientos de migrantes con fines de empleo.

CONCLUSIONES

Antes de emprender la redaccién de nuevas leyes se incita a los gobiernos a repasar
el modo en que acatan lo que exigen de ellos las normas de la OIT, en particular los
convenios nims. 97, 143 y 181, y a examinar la posibilidad de completar las normas
legales o administrativas para colmar las lagunas que pueda haber.

Para los Estados Partes, una consideracién fundamental al promulgar una nueva leg-
islacién penal es el enjuiciamiento de las personas que cometen directamente el deli-
to o que ayudan o respaldan la trata, sin que ello vaya en detrimento de las entidades
respetuosas de la ley. Procede, pues, definir en la legislacién el espacio que media
entre la promocién de la migracién laboral, y las actividades de las agencias de con-
tratacién internacionales respetables, y los traficantes, o entre las compafias
nacionales de transporte y las que se dedican a ayudar a los individuos a cruzar clan-
destinamente fronteras internacionales. No basta con dejar esta tarea a los érganos
encargados de velar por el cumplimiento de las leyes, una vez promulgadas.
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Capitulo 5

Identificacion y profteccion de las
victimas

26 Yagse tombién Anti-Slavery
Infernational (2002): Human
traffic, human rights: redefining
victim profection, Londres.

El segundo objetivo del Protocolo, que se declara en su articulo 2, es la proteccién de 7, i, 3
las victimas, no menos importante que el enjuiciaomiento de los traficantes. A este T
respecto, las normas de la OIT pueden tener su utilidad al recordarnos que la victima
de la trata es un trabajador migrante que goza de derechos. Este capitulo complemen-
ta documentos ya existentes que se interesan por la proteccién de las victimas, en par-
ticular los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata
de personas, del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, asi como las
Guidelines for Protection of the Rights of Children Victims of Trafficking in South Eastern

Europe, del UNICEF26,

A muchas victimas de la trata, en particular de la que persigue fines de explotacién
laboral, no se las identifica y se las expulsa por considerarlas "inmigrados indocumen-
tados". Las organizaciones de trabajadores y las organizaciones no gubernamentales
en general contribuyen decisivamente a la identificacién, pero se requiere una mayor
sensibilizacién de las autoridades que entran en contacto con victimas potenciales. Se
tropieza con el obstdculo de que la mayoria de las victimas no se perciben a si mismas
como tales "victimas", sino mds bien como inmigrados que estdn en una situacién "difi-
cil'. Como ha sefalado un autor: "El hecho de entender torcidamente lo que deberia
hacer una "victima" acarrea con frecuencia interpretaciones erréneas por parte de las
autoridades y de los proveedores de servicios, debido a lo cual puede ocurrir que se
eche la culpa a la propia victima de la trata"27. Hay, ademds, una gama muy amplia
de situaciones de trabajo forzoso (véase el capitulo 2), desde el aislamiento y una
grave restriccién de la libertad de movimientos hasta el engafio a propdsito de las
condiciones del contrato, pasando por las agresiones fisicas. Es, pues, capital tratar
cada caso por separado e individuar las necesidades de cada victima.

PROTECCION DE LAS VICTIMAS BASADA EN SUS DERECHOS

Muchos paises dispensan a las victimas de la trata cierta proteccién, la cual persigue
dos finalidades. Estdn en juego los derechos humanos siempre que se violan derechos
de las victimas de la trata. En segundo lugar, el testimonio de las victimas es el arbi-
trio més corriente para procesar a los traficantes. El Protocolo enuncia explicitamente
la doble funcién de proteccién de las victimas al decir en el articulo 6.1 que "Cuando
proceda y en la medida que lo permita su derecho interno, cada Estado Parte prote-
gerd la privacidad y la identidad de las victimas de la trata de personas, en particular,
entre otras cosas, previendo la confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas
a dicha trata".

El Protocolo estipula que los Estados Partes deben velar por que su ordenamiento
juridico o administrativo interno prevea medidas con miras a proporcionar a las victi-
mas informacién sobre los procedimientos judiciales y administrativos pertinentes, asi
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Convenios y Recomendaciones,
Conferencia Internacional del
Trabajo, 89° reunion, 2001,
Ginebra.
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como una asistencia encaminada a que sus opiniones y preocupaciones se presenten
y examinen en las actuaciones penales (sin que ello menoscabe los derechos de la
defensa). Los Estados Partes considerardn la posibilidad de aplicar medidas destinadas
a prever la recuperacién fisica, psicolégica y social de las victimas. Con tal fin se
recomienda en el Protocolo la cooperacién con organizaciones no gubernamentales,
otros elementos competentes (por ejemplo, representantes de los trabajadores) y otros
estamentos de la sociedad civil.

Con miras a prestar semejante asistencia, el Protocolo especifica que se ofrezca:
a)  un alojamiento adecuado;
b)  asesoramiento e informacién, en particular con respecto a sus derechos
juridicos en un idioma que las victimas puedan comprender;
c)  asistencia médica, psicolégica y material; y
d) oportunidades de empleo, educacién y capacitacién.

Cada Estado Parte debe tener en cuenta la edad, el sexo y las necesidades especiales
de las victimas y, en particular, las necesidades propias de los nifios, incluidos el alo-
jamiento, la educacién y unos cuidados adecuados. Procuraré velar, ademds, por la
seguridad fisica de las victimas mientras se encuentren en su ferritorio y por que su
ordenamiento juridico interno prevea medidas que brinden a las victimas la posibili-
dad de obtener una indemnizacién por los dafios sufridos.

Desde la perspectiva de la OIT, con tal fin es indispensable facultar a personas que
representen a los trabajadores y actGen en su nombre en las vistas. En su observacién
general de 2001, la Comisién de Expertos pidié informacién a los Estados Partes sobre
las medidas encaminadas a incitar a las victimas a dirigirse a las autoridades, a saber:
i) permiso para quedarse en el pais, por lo menos mientras dure la accién judicial y, a
ser posible, de modo permanente; ii) una buena proteccién de las victimas dispuestas
a testificar, y de sus familiares, contra las represalias de los explotadores, tanto en el
pais de destino como en el de origen de la victima; iii) medidas destinadas a dar a
conocer a las victimas, efectivas o potenciales, de la trata lo antes indicado en los pun-
tos i) e ii), teniendo debidamente en cuenta las dificultades de lengua y las circunstan-
cias de aislamiento fisico de las victimas?28.

Para poder testificar contra el o los autores del delito, la victima deberia estar en el pais
donde se celebre el juicio. En el articulo 7 del Protocolo se estipula que cada Estado
Parte "considerard la posibilidad" de adoptar medidas legislativas u otras medidas
apropiadas que permitan a las victimas de la trata de personas permanecer en su ter-
ritorio temporal o permanentemente cuando proceda. Cada Estado Parte dard la debi-
da consideracién a factores "humanitarios y personales". Esta disposiciéon suscita
algunos de los puntos més discutidos en diferentes Estados: é¢se debe consentir que
una victima de la trata permanezca en el pais a causa de lo que ha sufrido?

Segin la posicién adoptada en algunos Estados, a las victimas solamente se les
deberia conceder un permiso de residencia temporal mientras sean Gtiles o de interés
para la actuacién penal en curso. Es, sin embargo, posible que la victima necesite
tiempo para informarse antes de decidir si va a testificar o no y para sopesar seri-
amente los riesgos que entrafa (por ejemplo, si el Estado no ofrece a la victima una
proteccién suficiente, amén de las posibles represalias del traficante contra la victima,
asi como contra sus familiares). Por lo mismo, en algunos paises se da a la victima un
tiempo de reflexién. Si decide seguir adelante y testificar, podrd concedérsele un per-
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miso de residencia temporal. Si opta por lo contrario, podrd procederse a su repa-
triaciéon. En algunos paises puede otorgarse un permiso de residencia temporal
aunque la victima prefiera no testificar.

Recuadro 13
Concesion de permisos de residencia temporal
a las victimas de la trata en los Paises Bajos
Circular legislativa sobre la inmigracion B-9

Como se dice en la circular B-9, las autoridades neerlandesas consideran indispen-
sable que las victimas de trata o los testigos que denuncian un delito sigan estando
a disposicién del Ministerio Fiscal mas tiempo, para que puedan testificar. Tal es
la razén de ser de la circular B-9.

La circular B-9 es doble: aconseja la concesion de medios a la vez para la investi-
gacion y el procesamiento de acusados de trata de personas, y también para el cobi-
joy la proteccion de las victimas. A las victimas potenciales de la trata se les puede
conceder la residencia (temporal) en los Paises Bajos, asi como acogida y alo-
jamiento, asistencia médica, asesoramiento juridico y oportunidades especiales de
mantenimiento. Basta con el mas ligero indicio de que una persona es victima de
la trata para que la policia le dé a conocer los derechos que se derivan de la circu-
lar B-9.

Una vez identificada, se ofrecerd a la posible victima un periodo de reflexion, de
tres meses, durante el cual debera decidir si va a denunciar o no el delito de trata
de seres humanos. Si presenta una denuncia, se considerard automaticamente que
equivale a la solicitud de un permiso de residencia temporal, que se atiende en el
caso de una investigacion o de un proceso penal.

Las victimas a las que se aplica la legislacion neerlandesa contra la trata tienen que
decidir inmediatamente si van a denunciar o no el delito. Se considera que una
denuncia presupone automaticamente la solicitud de un permiso de residencia por
un tiempo limitado.

Véase: Dutch National Rapporteur: (2002) Trafficking in human beings: First report of the Dutch National Rapporteur,
La Haya: Bureau NRM.

Cabe afirmar que no basta con conceder un permiso de residencia a las victimas que
cooperen con las autoridades en el pais de destino, ya que con ello no se toman ple-
namente en consideracién sus necesidades. De hecho, el regreso al pais de origen
puede traer consigo una nueva trata, debido a la muy vulnerable situacién de la victi-
ma, que segin toda probabilidad no tendrd otras oportunidades viables en su propio
pais. Ciertos traficantes han establecido amplias redes que pueden sojuzgar de nuevo
a la victima. Por lo mismo, los Estados Partes estimardn quizds oportuno otorgar una
proteccién mds duradera a las victimas en forma de un derecho de residencia mds
largo, como se propugna en el articulo 7, 2) del Protocolo, por consideraciones
"humanitarias y personales".

El Estado, o la propia victima, pueden decidir su regreso a su pais de origen. El
Protocolo, en su articulo 8, estipula que el Estado del que sea nacional o en el que ésta
tuviese derecho de residencia permanente facilitard y aceptard sin demora indebida o
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penal internacional, serd muy
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menoscaba sin querer los dere-
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cional.

30 Vegse OIT: En busca de un
compromiso equitativo para los
trabajadores migrantes en la
economia globalizada, Informe
VI, Conferencia Infernacional del
Trabajo, 92° reunion, 2004,
Ginebra.
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injustificada la repatriacién de esa persona teniendo debidamente en cuenta su seguri-
dad y "preferentemente de forma voluntaria". Se expedirdn los documentos que sean
necesarios. La repatriaciéon de la victima no afectard a los derechos reconocidos a las
victimas de la trata de personas con arreglo al derecho interno del Estado Parte recep-
tor y se entenderd sin perjuicio de cualquier acuerdo o arreglo bilateral o multilateral
aplicable.

Aunque el Protocolo no lo especifica, para que el regreso voluntario se haga en las
debidas condiciones serd conveniente que el trabajador migrante tenga acceso a un
representante suyo capaz de actuar judicialmente en su nombre en lo que atafie a los
salarios por pagar, los descuentos fiscales y las prestaciones sociales. Ademds, el
interesado ha de poder tomar las medidas prdcticas necesarias, por ejemplo para
recoger y llevarse sus pertenencias. Si no se le garantiza que la accién legal persistird
después de su partida, asi como la oportunidad de recoger sus pertenencias y de des-
pedirse de sus amigos, el regreso no seré probablemente ni satisfactorio ni voluntario.

Como queda dicho, la proteccién de las victimas de la trata depende en gran medida
de que la legislacién sea apropiada, y de cémo se la aplique. Los convenios de la OIT
sobre los trabajadores migrantes pueden servir de base para la redaccién de una leg-
islacién semejante, sobre todo si versa sobre los permisos de residencia y el derecho a
percibir una indemnizacién.

NORMAS DE LA OIT RELATIVAS A LOS TRABAJADORES MIGRANTES

¢Trabajadores o victimas? Estos dos términos contrapuestos denotan la distincién entre
el derecho laboral y el derecho penal??. Las normas de la OIT de interés para el
Protocolo, en lo que atafie a la proteccién de los trabajadores migrantes, son muy
amplias. En el caso de ciertas categorias de trabajadores, que pueden ser también vic-
timas de la trata, sus derechos en virtud de los convenios de la OIT son muy superi-
ores a los enunciados en el Protocolo. Al aplicarlo, los gobiernos deberian aprovechar
la ocasién para incluir los derechos mds generosos que se derivan de normas de la
OIT y, de hecho, estén legalmente obligados a ello en el caso de los convenios de la
OIT que hayan ratificado. Seria un acierto extender a todas las victimas de la trata el
nivel minimo de proteccién que ofrecen las normas de la OIT30.

La mayoria de las victimas de la trata y del trabajo forzoso son migrantes indocumen-
tados, a los cuales el Convenio nom. 143 de la OIT, en su Parte |, depara el grado
méximo de protecciéon. En el caso relativamente insélito de que unos trabajadores
migrantes en situacién laboral regular estén en una situaciéon de trabajo forzoso, se
aplicard el Convenio nim. 97. Mds importante todavia es que todos los principios y
derechos fundamentales en el trabajo que se enuncian en la Declaracién correspondi-
ente de la OIT, de 1998 (véase el capitulo 1), se aplican a los trabajadores migrantes
sin distincién, independientemente de que sean temporeros o permanentes, y de que
sean inmigrados en situacién regular o irregular.

La Parte | del Convenio nim. 143 y varias disposiciones de la Recomendacién nuom.
151 se refieren explicitamente a la supresiéon de los flujos de migracién clandestina y
a la proteccién de los inmigrados en situacién irregular. De momento, no abundan las
ratificaciones de ese Convenio. No obstante, como complemento del Protocolo, los
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Estados Partes deberian pensar en la ratificacién del Convenio nim. 143, que aporta
Utiles aclaraciones y orientaciones sobre la proteccién de una victima que es a la vez un
trabajador.

La Parte | del Convenio nUm. 143 define normas minimas de protecciéon de los traba-
jadores migrantes, incluidos los sometidos a la trata, que se encuentran en situacién
irregular. En virtud del articulo 1 del Convenio nim. 143, los Estados ratificantes se com-
prometen a proteger los derechos humanos fundamentales de "todos los trabajadores
migrantes". Por otra parte, en el articulo 9, 1) del Convenio se estipula la igualdad de
trato entre los trabajadores migrantes en situacién irregular y los demés, en lo con-
cerniente a los derechos derivados de empleos anteriores [en materia de remuneracién,
seguridad en el empleo y otros beneficios]. Esos derechos se refieren a la remuneracién,
a la seguridad social y a otras prestaciones, lo cual es particularmente importante para
los trabajadores migrantes sometidos a la trata que se encuentran en situacién irregular
y que no han cobrado su salario. Por otra parte, en virtud del articulo 9, 2), en caso de
controversia sobre los derechos a los que se refiere el pérrafo anterior, "el trabajador
deberd tener la posibilidad de defender sus derechos ante un organismo competente, ya
sea personalmente o por intermedio de sus representantes'. El articulo 9, 4) del Convenio
nim. 143 de la OIT ayuda a los Estados a aplicar el Protocolo en lo que atafie al
tratamiento de las victimas en situacién irregular por su presencia y su trabajo. Declara
qgue "Nada en el presente Convenio impedird a los Miembros la concesién, a las per-
sonas que residen o trabajan de manera ilegal en el pais, del derecho a permanecer en
él y ser legalmente empleadas".

Recuadro 14
El caso RIVERA v. NIBCO, INC.

En una sentencia sin precedentes de 2004, de la que estuvieron pendientes varias aso-
ciaciones de trabajadores y de defensa de los derechos de los inmigrados, el Tribunal
Federal de Apelacién de los Estados Unidos difuminé el efecto de una decisién muy
discutida del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en 2002, que negaba el pago
de un salario atrasado a una inmigrada ilegal, despedida por haber creado un sindi-
cato. Los abogados de las trabajadoras inmigradas manifestaron que algunos
empleadores se habian valido del fallo del Tribunal Supremo para intimidar a unas
trabajadoras inmigradas, al afirmar que no tenfan derechos laborales.

El caso afectaba a 23 trabajadoras inmigradas, procedentes de América Latina y Asia
sudoriental, que habfan trabajado en la fabrica de NIBCO en California. Ninguna de
ellas tenia un conocimiento suficiente del inglés, lo cual no era un requisito obliga-
torio para poder trabajar en la fabrica. En 1997/1998 se pidi6 a las demandantes que
se sometieran a un examen de inglés basico relacionado con su trabajo, y ninguna de
ellas sali6 airosa del empeno. Se dice que NIBCO reaccioné a esos malos resultados
con despidos o traslados a puestos indeseables. En 1998 se despidié a todas las
demandantes.

Las demandantes se dirigieron mds tarde a un tribunal federal, alegando que habian
sido objeto de una discriminacion basada en su origen nacional. Durante la deposi-
cién de la demandante Rivera, NIBCO le pregunté donde habia nacido y donde se
habia casado. Después de haber declarado en el tribunal, las demandantes solicitaron
que se prohibieran preguntas adicionales, relacionadas con su condiciéon de
inmigradas.
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Se las concedi6 tal proteccion, al prohibir el juez toda indagacién sobre la condi-
ci6n de inmigrada de cada una de las demandantes. Aunque no se impidié que
NIBCO efectuara por su cuenta una investigacion, que podria atenuar su respons-
abilidad, el fallo fue que en tales circunstancias NIBCO no tenia derecho a
pesquisas semejantes con miras a adquirir tal informacion, ya que esto "coartaria
innecesariamente las reivindicaciones legitimas de unos trabajadores indocumen-
tados" (pag. 4820).

Véase: UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE NINTH CIRCUIT
No. 02-165332 D.C. No. CV-99-06443-AWI/SMS OPINION, 13 de abril de 2004.

Una dificultad con la que tropiezan los trabajadores migrantes cuando han trabajado
clandestinamente -o en condiciones de trabajo forzoso- en el territorio del Estado
Parte, es que se considera que sus contratos de trabajo no son aplicables porque
entraron en el pais infringiendo las normas nacionales en materia de permisos de
empleo. Por consiguiente, no sélo se castiga al trabajador, puesto que no le han paga-
do por el trabajo realizado, sino que, ademds, no se exige de quien se ha aprovecha-
do de un trabajo forzoso que indemnice al trabajador. Los Estados Partes pueden
desear enderezar semejante situaciéon al amparo de las medidas que adopten con
miras a la aplicacién del Protocolo, lo cual concordaria con la obligacién que impone
el Convenio nim. 143 de la igualdad de trato para los trabajadores migrantes.

Procede asimismo proteger al interesado contra la pretensiéon de que sufrague el costo
total de su expulsién, al amparo del articulo 9, 3) del Convenio nUm. 143: "En caso de
expulsion del trabajador o su familia, no deberian éstos correr con los costos de la

expulsién'. La interpretacién de esta cldusula por la Comisién de Expertos ha limitado
el deber de los Estados Partes de sufragar el costo de expulsién mds alld de sus fron-
teras. Las reglas administrativas con miras al cumplimiento del Protocolo deberian

cefirse a las normas de la OIT sobre los costos de expulsién.

En lo que se refiere a los trabajadores migrantes en situacién regular, el articulo 6 del
Convenio num. 97 de la OIT obliga a los Estados Partes a aplicar sin discriminacién
de nacionalidad (o de otras consideraciones) un trato no menos favorable que el que
aplique a sus propios nacionales en relacién con Ja remuneracién, comprendidos los
subsidios familiares y otros beneficios; la afiliacién a las organizaciones sindicales y el
disfrute de las ventajas que ofrecen los contratos colectivos; la vivienda; la seguridad
social a reserva de disposiciones especiales; los impuestos, derechos y contribuciones
del trabajo que deba pagar; y las acciones judiciales relacionadas con las cuestiones
mencionadas en el Convenio. El hecho de que el trabajador haya sido objeto de trata
no menoscaba su derecho a la igualdad de trato con arreglo a esta disposicién "siem-
pre que estos puntos estén reglamentados por la legislacién o dependan de las autori-
dades administrativas".

El derecho a una accién judicial y a la representacién puede ser especialmente impor-
tante para el trabajador y/o la victima cuando se discuta la legitimidad de su presen-
cia y de su trabajo en el territorio. Para su proteccién es vital el derecho de apelacién
cuando las autoridades decidan que su presencia y su trabajo son irregulares. Salvo si
hay consideraciones superiores de seguridad nacional o politicas, los Estados Partes
deberian disponer que el ejercicio del derecho de apelacién traiga consigo la suspen-
sién de la decisién.
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Merece también atencién el Convenio sobre la proteccién del salario, 1949 (ndm. 95),
en parte porque es el Convenio mds ratificado después de los convenios fundamen-
tales y prioritarios. El pdrrafo 2 del articulo 12 estipula que "cuando se termine el con-
trato de trabajo se deberd efectuar un ajuste final de todos los salarios debidos". Los
casos mds graves de incumplimiento de esta disposicidn se refieren a las reivindica-
ciones salariales de migrantes expulsados del pais donde trabajan sin haber cobrado
los salarios u ofras prestaciones a las que tienen derecho. El articulo 9 estipula,
ademdés, que "se deberd prohibir cualquier descuento de los salarios que se efectie
para garantizar un pago directo o indirecto [por un trabajador al empleador] con obje-
to de obtener o conservar un empleo".

Por Gltimo, es sumamente importante para la proteccién del trabajador ilegalmente
presente en el territorio la Convencién Internacional de 1990 sobre la proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de las Naciones
Unidas. La Convencién entré en vigor en 2003 y constituye un importante complemen-
to del Protocolo en lo tocante a los derechos privativos de los trabajadores inmigrantes
que se encuentren, legal o ilegalmente, en su territorio.

PROTECCION Y PREVENCION BASADAS EN UNA INFORMACION ESPECIFICA

Uno de los modos mds eficaces de proteger a los trabajadores consiste en darles a
conocer sus derechos. Reviste una importancia capital su acceso a representantes suyos
y a asesores juridicos. Es sumamente improbable que unos trabajadores que son vic-
timas de la trata conozcan sus derechos o que tengan informacién sobre el modo de
protegerlos. Es incluso posible que crean que estdn en situacién irregular en un Estado
cuando tienen en realidad un derecho de residencia. En diferentes Estados miembros
de la Unién Europea en los que tenian derecho a entrar nacionales de otros Estados
miembros para ocupar un empleo desconocian ese derecho y se dejaban convencer
por traficantes de que su residencia era irregular. Sin campanas de informacién, orga-
nizadas conjuntamente con organizaciones de trabajadores a ser posible, no se podrd
proteger a las victimas de la trata y prevenir manifestaciones ulteriores de la misma.

A este respecto pueden resultar muy Utiles ciertas disposiciones del Convenio nim. 97.
Por ejemplo, el articulo 2 estipula que "todo Miembro para el cual se halle en vigor el
presente Convenio se obliga a mantener un servicio gratuito apropiado, encargado de
prestar ayuda a los trabajadores migrantes y, especialmente, de proporcionarles infor-
macién exacta". Deben tomar todas las medidas pertinentes contra la propaganda que
pueda inducir a error (art. 3). Por Gltimo, los Estados que hayan ratificado la
Convencién Internacional sobre la protecciéon de los derechos de todos los traba-
jadores migratorios y de sus familiares, de las Naciones Unidas, deseardn acaso
aprovechar la revisién de su legislacién nacional que requiere la aplicaciéon del
Protocolo para incorporar a su legislacién nacional los importantes compromisos para
con los trabajadores inmigrantes presentes, en situacién regular o irregular, en su ter-
ritorio, que figura en esa convencién.
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PROTECCION DE LOS TRABAJADORES DOMESTICOS

Los inmigrados que trabajan en el servicio doméstico, muchos de los cuales son
mujeres, estdn expuestos al riesgo de ser victimas del trabajo forzoso, porque el servi-
cio doméstico se efectta principalmente en el sector informal y en un émbito privado,
por lo que propende a ser inasequible a toda medida de reglamentacién, vigilancia e
inspeccién. Para evitar que se infrinjan derechos en este sector, "los trabajadores
domésticos deben quedar amparados por la legislacién laboral de los paises de des-
tino. Esto significa que procede sacar el trabajo doméstico remunerado de la 6rbita del
"sector informal", actualmente privada e individual, y reglamentarlo. Hoy por hoy, los
trabajadores del servicio doméstico no estdn amparados por la legislacién laboral en
muchos paises"3].

Los nifios son particularmente vulnerables a la explotacién en el servicio doméstico.
Algunos padecen las peores formas de trabajo doméstico infantil a consecuencia de la
trata y/o la servidumbre por deudas. Puede ocurrir que se les agreda o explote sexual-
mente y pueden padecer prdcticas similares a la esclavitud o verse obligados a efectu-
ar trabajos peligrosos (véase la Recomendacién nim. 190, que complementa el
Convenio nim. 182). Ninguna de las peores formas de trabajo doméstico infantil es
aceptable y hay que erradicarlas en todos los casos.

Recuadro 15
Reglamentacion del sector del servicio doméstico

Un buen ejemplo de reglamentacién del servicio doméstico es la propuesta de
Carta Magna para los Trabajadores Domésticos o Batas Kasambahay, en Filipinas.
Este proyecto de ley, promovido por organizaciones de asistentas, da una defini-
ciéon muy completa del auxiliar doméstico, estipula la obligacién de un contrato
por escrito, especifica las horas de trabajo, la paga, las horas extraordinarias, los
dias de descanso y las vacaciones, asi como licencias de maternidad y de pater-
nidad. Contiene asimismo articulos sobre las subidas anuales del salario, la satis-
faccion de necesidades basicas como la comida y el descanso nocturno, la asisten-
cia médica, la seguridad social, la paga extraordinaria y la indemnizacién final. El
proyecto de ley prohibe ademas la servidumbre por deudas y enuncia los derechos
de los trabajadores por cuenta propia y el trabajo doméstico infantil. Se detallan,
por ultimo, las sanciones aplicables en los casos de violacién de estas disposi-
ciones.

En marzo de 2005, el proyecto de ley estaba todavia pendiente de aprobacién en el Congreso filipino.

CONCLUSIONES

La clave para la protecciéon de victimas de la trata consiste en considerar que tienen
derecho a todos los tipos de proteccién enunciados en los instrumentos internacionales
adoptados por las Naciones Unidas o por la OIT. El propio Protocolo otorga un amplio
margen discrecional a los Estados Partes en lo tocante al tratamiento de las victimas y
consiente una gran libertad de decisién, mientras que los convenios pertinentes de la
OIT fijan normas para la proteccién de los trabajadores migrantes, entre ellos quienes
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son victimas de la trata. Desde el punto de vista de la OIT y en relacién con sus nor-
mas cabe citar, entre otros, los siguientes puntos, de gran importancia para la apli-
cacién del Protocolo por los Estados Partes en lo que se refiere a la proteccion de las
victimas:

1. Cuando la victima estd presente en el territorio en situacién de irregularidad
y su trabajo es irregular, los Estados Partes tiene que tomar en consideracién
la posibilidad de regularizar su condicién de trabajador por razones
"humanitarias y personales". Si el Estado Parte desea rechazar una solicitud
de regularizacién del trabajador, éste deberia disponer de medios de aseso-
ramiento y representacion.

2.  Las victimas deberian tener derecho a reparacién e indemnizacién en lo
tocante a los salarios y a otros tipos de remuneracién y de cotizaciones y
prestaciones sociales; los Estados Partes deberian facilitarles el acceso a su
representacién y reconocer oficialmente a los representantes de los traba-
jadores en las actuaciones legales. Los empleadores que no han recurrido
nunca a trabajadores forzosos no deberian estar en condiciones de eludir su
obligacién de abonar salarios y otras prestaciones, alegando que el contrato
de empleo de la victima era irregular y, por consiguiente, inaplicable.

Por Gltimo, al promulgar una legislacién aplicable a los no nacionales, -leyes sobre la
migracién, cédigos de trabajo, leyes sobre seguridad social o leyes generales sobre los
derechos humanos-, los paises deberdn tener en cuenta que los trabajadores
migrantes estdn protegidos contra toda discriminacién basada en la raza, el color de
la piel, el sexo, la religidn, las opiniones politicas, la extraccién y el origen social en
virtud del Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (num. 111))y
del Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (ndm. 100), que establecen el
principio de la igualdad de remuneracién de hombres y mujeres, nacionales o no
nacionales. Deberian tener también en cuenta lo dispuesto en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial y
en la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer.
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Capitulo 6

Cometido de los diferentes actores
en la lucha contra la trata

Diferentes actores tienen que ver muy directamente en lo que atafie a las secuelas de
trabajo forzoso que se derivan de la migracién y de la trata, a saber: los érganos leg-
islativos, los érganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes (por ejem-
plo, la policia o los inspectores del trabajo), el poder judicial, comisiones independi-
entes, las organizaciones de empleadores y de trabajadores y organizaciones no
gubernamentales. Procede sefialar que cada tipo de actor tendrd su competencia
propia en relacién con la trata y con el trabajo forzoso, asi como los diversos medios
a su alcance para solventar esos problemas. Es, pues, crucial que los actores cooperen
entre ellos, con objeto de combatir mejor la trata y el trabajo forzoso.

L0S ORGANOS LEGISLATIVOS Y EL RETO DE PREPARAR UNA NUEVA LEGISLACION CONTRA LA
TRATA

Una de las principales funciones de los érganos legislativos es aprobar la ratificacién
del Protocolo, asi como de los convenios pertinentes de la OIT que se mencionan en
esta guia. La ratificacién de tratados indica claramente a la comunidad internacional,
asf como a la opinién publica nacional, que el pais estd firmemente decidido a
perseguir ciertos objetivos y a tomar determinadas medidas politicas. La ratificacién de
los convenios pertinentes ofrecerd un objetivo politico y un marco general para la

accién.

Con el acto de la ratificacién el Estado se compromete a actuar en pro de la erradi-
cacién de la trata, que es la segunda gran funcién de los 6rganos legislativos. La leg-
islacién es la base para esa accién, porque:

. Incorpora las finalidades y principios de las normas internacionales a la leg-
islacién nacional.

. Fija los principios, los objetivos y las prioridades para una accién contra la
trata y otras secuelas de trabajo forzoso derivadas de la migracién.

. Establece el dispositivo necesario para llevar a cabo tales actividades.

. Crea obligaciones y deberes especificos.

. Pone la autoridad del Estado al servicio de la proteccién de las victimas de la
trata y de los trabajadores migrantes.

. Engendra la comprensién mutua de todos los interesados.

. Proporciona una base y unos procedimientos para la presentacién de quejas

y para las indagaciones.
e Ofrece a las victimas una oportunidad de reparacién legal.
. Sanciona a los infractores.
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De estos puntos se derivan diversas preguntas, por ejemplo: éprohibe la legislacion
penal todas las formas de trata y de trabajo forzoso? ¢Contiene disposiciones que per-
mitan encausar a los autores de tales delitos? éProporciona la legislaciéon una protec-
cién adecuada a las victimas, aunque no denuncien a los autores identificados de la
trata y del trabajo forzoso? Los 6rganos legislativos tienen que cerciorarse de que la
legislacién prohibe efectivamente todas las formas de explotacién, tal como las definen
el Protocolo y los convenios pertinentes de la OIT, a la vez que ofrecen una proteccién
y una ayuda apropiadas a las victimas.

No es tarea fécil conseguir que la legislacién vigente concuerde con las obligaciones
derivadas de los tratados, por tres razones principalmente. En primer lugar, suele
haber vacios en ella. Verbigracia, en muchos paises la legislacién vigente sobre la trata
estd interrelacionada con la que versa sobre la prostitucién. En otros paises no hay una
distincién clara entre las leyes sobre la trata, sobre el tréfico ilicito de personas y sobre
la migracién. Ciertos paises se valen de la legislacién que condena la esclavitud y
prdcticas similares, a pesar de que la esclavitud no es lo mismo que el trabajo forzoso.
Para empezar, presupone que una persona es propiedad de otra, lo cual no ocurre casi
nunca en las formas modernas de trabajo forzoso. Asi pues, se podria considerar que
la legislacién esta obsoleta en la mayoria de las situaciones y puede no ser el modo
mdés eficaz de sancionar los delitos de trata. Todo ello puede coartar la definicién de
los delitos inherentes a la trata y el trabajo forzoso, asi como la identificacién y enjui-
ciamiento de los culpables.

En segundo lugar, toda nueva ley debe concordar la cultura juridica vigentes. La legis-
lacién sobre la trata tiene que armonizar, por ejemplo, con la Constitucién, con el cédi-
go de trabajo y con las leyes sobre la migracién. Es sumamente productivo que en la
redacciéon de los textos participen en todo momento los ministerios competentes.

En tercer lugar, la legislacién sobre la migracién puede coartar la proteccién de las vic-
timas. Las leyes sobre la migracién tipifican como delito la residencia y el trabajo irreg-
ulares de un inmigrado, pero no tienen presente la necesidad de reconocer a quiénes
son victimas de la trata. En vez de armonizar las leyes sobre la migracién y sobre la
trata, hay un modo mds fécil de obviar las contradicciones entre ellas. Por ejemplo, si
la legislacién relativa a la migraciéon estipula la expulsién de los migrantes en situaciéon
irregular que se encuentran en el territorio nacional, una reglamentacién podrd
declarar que esas disposiciones concretas no se aplican a las victimas de la trata.

Procede complementar la legislacién con unos programas cuidadosamente conce-
bidos y coordinados para eliminar las causas intrinsecas del trabajo forzoso y de la
trata. Esos programas serdn probablemente diferentes segin que el pais sea el de ori-
gen o el de destino. Los paises de origen deseardn llevar a cabo programas de desar-
rollo nacional en general, sobre todo para mejorar la escolarizacién, reducir la
pobreza, tomar medidas apropiadas en relacién con el mercado de trabajo y la
disponibilidad de puestos de trabajo, informar al piblico sobre los riesgos inherentes
a la migracién, mejorar su gestién, etcétera. También pueden organizar programas de
cooperacién con los paises de destino, destinados a los empleadores/explotadores del
trabajo forzoso y de la trata, y que podrian incitar a reflexionar sobre las causas de la
imposicién de un trabajo forzoso, como son el imperativo de seguir siendo competi-
tivos y de utilizar una mano de obra barata o la inexistencia de medios de inspeccién
adecuados. Los paises de destino podrian también hacer ver a los empleadores la real-
idad del trabajo forzoso y ayudarles a tomar medidas que impidan que sus subcon-
tratistas recurran a él, etcétera.
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En cuanto empiece a llevarse a cabo un programa contra la trata y el trabajo forzoso,
habrd que pensar en sopesar sus logros. Para que esa evaluacion resulte fiable, serd
menester recopilar y analizar datos exactos que pongan de manifiesto la indole y la
magnitud del problema. Los datos acopiados deberian constituir la base para un
debate documentado sobre la eficacia de la politica y los programas y sobre las medi-
das correctivas pertinentes.

Por consiguiente, los érganos legislativos deberian cerciorarse de que existe un buen
sistema de acopio de datos, asi como medios adecuados para seguir de cerca las
actividades. Los servicios estadisticos nacionales u otros organismos centrales compe-
tentes deberian tener la autoridad necesaria para acopiar datos sobre la trata y el tra-
bajo forzoso. Deberia exponerse claramente la obligacién de informar sobre el partic-
ular a las empresas, las autoridades locales, los érganos encargados de velar por el
cumplimiento de las leyes y otras entidades cuya informacién pueda ser Gtil para
observar la situacién de la trata y el trabajo forzoso en el pais.

Ahora bien, sin recursos adecuados no cabe pensar en un programa de lucha contra
la trata y el trabajo forzoso, y tampoco en su realizacién, vigilancia y evaluacién. La
financiacién corre fundamentalmente a cargo del gobierno. Convendré que haya una
unidad central, financiada adecuadamente, para la formulacién y supervisién del pro-
grama, con miras a evitar toda duplicacién de actividades entre departamentos. Un
programa semejante requiere la inversion de recursos en los érganos encargados de
velar por el cumplimiento de las leyes, asi como en materia de educacién, sanidad y
servicios sociales. En gran parte, esos fondos deberian destinarse a la formacién de
personal, por ejemplo: abogados, personal encargado de imponer el cumplimiento de
la ley, administradores, trabajadores sociales y estadisticos.

ORGANOS ENCARGADOS DE VELAR POR EL CUMPLIMIENTO DE LAS LEYES: COMETIDO DE LA
POLICIA'Y DE LOS INSPECTORES DEL TRABAJO

Si no hay érganos encargados de velar por su cumplimiento la legislacién no sirve de
nada. Procede, pues, revisar tal dispositivo. La policia y los inspectores del trabajo
tienen un cometido importante al respecto, puesto que son los que observan la
situacién existente en los lugares de trabajo, de ahi que estén en condiciones de iden-
tificar a las victimas, al igual que a los autores de la trata, y de tomar medidas correc-
tivas. Una vigilancia mds intensa traerd probablemente consigo una disminucién del
trabajo forzoso en los lugares de trabajo.

La Constitucién de la OIT estipula que todos los Estados miembros deben tener un sis-
tema de inspeccién del trabajo. Segin los instrumentos de la OIT, la inspeccién del tra-
bajo es una funcién publica, que incumbe al gobierno y que encaja preferentemente
en el contexto general de un sistema estatal de aplicacién de la politica social y labo-
ral y de supervisién del acatamiento de todas las leyes y normas que la plasman en la
realidad.

El instrumento principal de la OIT en lo tocante a la inspeccién es su Convenio sobre
la inspeccién del trabajo, 1947 (ndm. 81), que abarca la industria y el comercio. Lo
complementan las recomendaciones nims. 81 y 82, y un Protocolo adoptado en 1995
que lo adapta al sector de los servicios. Hay también convenios de la OIT referentes a
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otros sectores, como la agricultura, la mineria y el transporte. El Convenio ndm. 81
define las funciones y las atribuciones de los inspectores del trabajo, facultados para
entrar libremente en un lugar de trabajo inspeccionable, indagar con plena libertad v,
en particular, interrogar a las personas en privado, examinar documentos, tomar
muestras y ordenar la reparacién de defectos, asi como decidir si debe dar una adver-
tencia y aconsejar, o bien recomendar o tramitar un procedimiento. Se les imponen, a
cambio, ciertas obligaciones: no pueden tener intereses, directos o indirectos, en las
empresas que inspeccionan, ni revelar secretos comerciales de las mismas o el origen
de las denuncias.

Las funciones principales de la inspeccién del trabajo tienen que ver con las condi-
ciones generales del trabajo, la salud y seguridad en el trabajo, el empleo (legal o ile-
gal) y las relaciones de trabajo, asi como, en algunos paises, la seguridad social. Entre
otros cometidos, los inspectores deben facilitar informacién y asesoramiento a los
empleadores sobre el modo de acatar las leyes vigentes, asi como poner en
conocimiento de la autoridad competente las deficiencias o los abusos que no estén
especificamente cubiertos por las disposiciones legales existentes (art. 3.1).

Los inspectores del trabajo han de abordar un sinfin de problemas en el desempefio
de su misién. La inexistencia de medios adecuados con fines de cooperacién y coordi-
nacién en todos los niveles puede acarrear una fragmentacién de las tareas y apurar
unos recursos limitados, a causa de lo cual es posible que los inspectores del trabajo
no tengan contacto con los responsables de aspectos concretos del trabajo forzoso
como la policia y los inspectores especializados en la seguridad. En el peor de los
casos surgird una rivalidad, con el riesgo consiguiente de duplicacién, o bien una
autoridad le traspasard el problema a otra. Y sin embargo, los inspectores del traba-
jo, con sus extensas atribuciones y una gran cobertura geogrdfica, pueden ser los ojos
y los oidos de la policia en el mundo del trabajo. La cooperacién entre la policia y los
inspectores del trabajo puede resultar muy fecunda, ya que las leyes penales y las lab-
orales tienden a traslaparse en el lugar de trabajo, en lo que se refiere a las victimas
del trabajo forzoso.

Al examinar la cooperacién entre la policia y los inspectores del trabajo, los legis-
ladores deben plantearse varias preguntas importantes. Procede, en primer lugar,
determinar dénde termina la labor de los inspectores del trabajo y dénde empieza la
de la policia. Cada unidad de inspectores del trabajo tiene que saber cuéles son sus
funciones y el modo de desempefarlas y dénde puede haber un traslapo, asi como el
modo de asegurar la cooperacién entre inspecciones tomando como base esas fun-
ciones. En segundo lugar, habré que tomar en consideracién las dificultades mdés
graves que deberdn superar la policia y los inspectores del trabajo. Muchas formas de
trabajo forzoso no constan en publico, como es el caso, por ejemplo, del trabajo
doméstico forzoso, que se efectia en la esfera privada, razén por la cual serd men-
ester reforzar los 6rganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes y mejo-
rar su relacién con la poblacién local. Habré que acotar tal vez las actividades priori-
tarias de la policia y de la inspeccién del trabajo si hay una escasez grave de recursos.
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Recuadro 16
La Unidad Especial de Inspeccion Mdvil en el Brasil

Una de las medidas adoptadas por el Brasil contra el trabajo forzoso ha sido la
creacion de una Unidad Especial de Inspecciéon Mévil (Orden nim. 550 MTb, del
14 de junio de 1995), que es una brigada mdvil de inspectores y de funcionarios de
la policia federal, voluntarios, sin que ninguno de ellos opere en su estado federal
de residencia por razones de seguridad personal y de independencia de toda pre-
sién local. Su misién es indagar las alegaciones de trabajo esclavo en las fazendas
(haciendas). A veces, forma también parte de la Unidad un juez, con lo cual el
enjuiciamiento puede hacerse rapidamente in situ.

En la evaluacién periddica de las operaciones de la Unidad se han sopesado dos
criterios principales para determinar la eficacia: una organizacion centralizada y un
secreto absoluto en la planificacién. Los intentos de descentralizar las actividades
fallaron porque los propietarios agricolas se enteraron siempre por adelantado de
la irrupcion de los inspectores, gracias a lo cual podian dispersar a los trabajadores
o encubrir la realidad.

El equipo mixto, con un presupuesto médico, ha sido crucial en la lucha contra el
trabajo forzoso. Se ha reproducido, por ejemplo, la labor de investigacién de la
Unidad Especial de Inspeccion Mdvil federal en el plano local y en los estados. En
el municipio de Vila Rica, en el estado de Mato Grosso do Sul, se cre6 una
comision con la participacion del alcalde y de los concejales, asi como de las orga-
nizaciones de productores agricolas y de trabajadores rurales. Nada mds recibir una
queja de trabajo forzoso, la comisién negocia con terratenientes e intermediarios.
La mera amenaza de llamar a la Unidad Mdvil, y la eventualidad de una multa,
facilita las negociaciones. La Unidad Mévil solamente interviene cuando han fal-
lado esas negociaciones.

Para los inspectores del trabajo no es nunca facil encontrar y tener acceso a los locales,
sobre todo en el caso del empleo informal. En algunos paises se vigilan Unicamente
los establecimientos grandes o medianos, a pesar de que no es en ellos donde més
abunda el trabajo forzoso. Ademds, gran parte del empleo formal, por ejemplo en el
servicio doméstico, es invisible para los inspectores del trabajo. En este tipo de
situacién, la percepcién del problema del trabajo forzoso por la poblacién local puede
resultar muy til, al incitarla a denunciar espontdneamente casos de trabajo forzoso.
Desgraciadamente, la situacién se complica mds todavia cuando el lugar de trabajo
es mévil, como en el caso de los vendedores ambulantes.

Ofrosi, en muchos paises la legislaciéon estipula que, cuando los trabajadores viven y
trabajan en el mismo local, los inspectores del trabajo solamente pueden entrar en él
si se lo consiente su ocupante. Si se niega, el inspector del trabajo no puede hacer gran
cosa. Si acaso logra el inspector introducirse en el local tropezaré acaso con grandes
dificultades para interrogar a victimas del trabajo forzoso, intimidadas y amenazadas
por su patrén hasta el punto de que no se atreverdn a hablar con los inspectores.

Si es que el inspector logra hablar con trabajadores victimas del trabajo forzoso, es
muy posible que no le cuenten la verdad sobre sus condiciones y que se limiten a repe-
tir lo que el empleador les ha ordenado que digan a las autoridades si hay una inspec-
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cién. Por supuesto, ciertos trabajadores pueden pensar que les estd vedado el trabajo
decente y desconfiar tanto de las autoridades que estardn dispuestos a cooperar con
su empleador/explotador, por estimar que es lo que menos les perjudica. En este caso,
el inspector tendrd que dar muestras de tacto y dotes de persuasién y saberse al dedil-
lo las prdcticas e indicadores de trabajo forzoso, como son la retencién del salario, la
servidumbre por deudas y el miedo que inspira el empleador/explotador, con objeto
de identificar de un modo mdés indirecto a las victimas del trabajo forzoso. Por ejemp-
lo, todo inspector del trabajo debe saber que la retencién del salario no es solamente
una infraccién civil sin también a menudo un delito.

Los inspectores del trabajo pueden desempefar un papel vital no sélo al final del ciclo
de la trata, cuando el migrante estd ya en una situacién de victima, sino también al
principio de dicho ciclo, esto es, en la fase del reclutamiento. Cabe asimismo la posi-
bilidad de extender la inspeccién y la vigilancia a los reclutadores, con lo que podrd
recurrirse igualmente a ellas en la fase de la prevencién. Como ha quedado demostra-
do en esta guia, los reclutadores encajan en el concepto de "agencia”, tal como se
define en el Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (ndm. 181) de la
OIT. Por consiguiente, los inspectores del trabajo pueden vigilarlos si cuentan con el
respaldo de la legislacién nacional.

Al vigilar tanto la contratacién como las prdcticas reales de trabajo forzoso, los inspec-
tores del trabajo no tienen mds remedio que recurrir a algdn arbitrio legal, a veces
incluso al uso de la fuerza fisica, lo cual es profesionalmente improcedente y plantea,
ademds, el arduo problema de su propia seguridad, y éste a su vez el de la categoria
social de los inspectores y de sus condiciones de trabajo. La modesta categoria social
de los inspectores del trabajo, en algunos paises, debilita seriamente su voluntad de
impulsar el cumplimiento de las leyes. Si la inspeccién cuenta con el respaldo de los
6rganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes, con una imposicién
ostensible y eficaz de sanciones legales, menguaré la envergadura de la trata y el tra-
bajo forzoso derivados de la inmigracién.

Hoy por hoy, la mayoria de los casos de identificacién de la victima por los encarga-
dos de velar por el cumplimiento de las leyes se deben en gran parte a redadas de la
policia y a la comparecencia de la victima. Ademdés de esas incursiones de la policia,
las autoridades de inmigracién pueden contribuir a la identificacién de las victimas.
Como para entrar en el pais las victimas de la trata tienen que pasar por esas autori-
dades, convendrd enserarles el modo de identificar a toda victima potencial, asi como
a personas que la padecen o la han padecido. En segundo lugar, la policia de fron-
teras puede facilitar una informacién esencial a otros érganos encargados de velar por
el cumplimiento de las leyes. Su trabajo consiste en confiscar productos de importacién
ilegales. Como los traficantes propenden a llevar a cabo actividades delictivas de
cardcter més general, entre ellas el tréfico de drogas y de armas, la detecciéon de esos
productos ilegales puede desvelar pistas muy interesantes. Ademds, en muchos paises
hay brigadas o unidades de lucha contra la trata, integradas por policias especializa-
dos en la localizacién de victimas de la trata, traficantes y redes de traficantes.

La cabal identificacién de las victimas por la policia es de capital importancia, porque
constituye la prueba mds palmaria contra los traficantes. Aunque pueden tomarse
medidas preventivas -vigilancia humana o técnica, teléfono intervenido, infiltracién o
vigilancia secreta, al igual que técnicas de investigacion corrientes-, la mayoria de las
sentencias se basan en el testimonio de victimas de la trata, en particular porque una
accién proactiva puede requerir muchos recursos, llevar tiempo y ser muy onerosa.
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La policia tropieza con algunos de los mismos obstéculos que los inspectores del tra-
bajo al intentar identificar a las victimas, en primer lugar porque el trabajo forzoso es
una actividad encubierta, que puede ser muy dificil de descubrir. Cuando haya sospe-
chas de trabajo forzoso, convendrd extremar el cuidado al interrogar a la victima. Es
muy posible, en efecto, que no se sienta dispuesta a cooperar con la policia por las
mismas razones antes citadas (el temor que le inspira el empleador/explotador, el
hecho de desconfiar de las autoridades, cierta complicidad con el empleador/explota-
dor por considerar erréneamente la victima que es la actitud preferible, asi como el
miedo a las represalias o a la expulsién).

Por todos estos obstdculos que dificultan la identificacién de las victimas, la policia no
deberia buscar una victima "pura" de la trata, debido en especial a la compleja
relaciéon que existe entre el traficante y la victima, la cual puede incluso no consider-
arse a si misma como tal victima sino simplemente como alguien que no tiene otras
oportunidades viables. Md&s importante todavia es el hecho de que el trabajo forzoso
y el lucrativo no se excluyen necesariamente. Por ejemplo, una victima del trabajo for-
zoso puede convertirse en un cabecilla que empuje a otros al trabajo forzoso, lucrdn-
dose con ello, sin dejar de realizar él mismo un trabajo forzoso para su
empleador/explotador. Por lo mismo, debe ensefarse a la policia a identificar a las vic-
timas de la trata y el trabajo forzoso, a percibir sus contradicciones internas y a hacer
las preguntas apropiadas (preferentemente indirectas).

Otra dificultad para la policia al intentar detectar casos de trabajo forzoso es el ais-
lamiento de las victimas, por varias razones. Ante todo, muchas victimas del trabajo
forzoso pasan inadvertidas porque las redadas de la policia se centran en victimas de
una trata con fines de explotacién sexual. Se puede decir, pues, que quedan fuera del
alcance de la policia. Por otra parte, las victimas de la trata estdn muchas veces ais-
ladas geogrdficamente: puede ocurrir, por ejemplo, que trabajen en explotaciones
agricolas situadas en zonas en las que no suele investigar la policia. Debido también
a su aislamiento geogrdfico, a las victimas puede resultarles dificil buscar ayuda.

Otro tipo de aislamiento es de orden cultural. A muchas victimas de la trata las dan
trabajo, o las explotan, compatriotas suyos. En realidad, la explotacién de un trabajo
forzoso puede darse en un entorno étnico, a consecuencia de lo cual serd més dificil
la labor de la policia, debido a la barrera de la lengua. La infiltracién, por ejemplo,
resulta también mds dificil a causa de las barreras culturales y lingUisticas. Por otra
parte, la afinidad cultural entre la victima y el empleador/explotador puede engendrar
igualmente una relacién muy compleja entre los dos, impidiendo con ello a la victima
denunciar los abusos.

Por todos esos problemas que se les plantean a los policias, convendria dispensarles
la oportuna capacitacién, verbigracia al extender las pesquisas policiacas que versan
sobre la trata con fines de explotacién sexual al trabajo y los servicios forzosos, a la
personalidad de la victima, a la diversidad de sus relaciones con sus
empleadores/explotadores, al modo de tratar a una victima remisa, etcétera.
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COMETIDO DEL PODER JUDICIAL

Un elemento crucial para un buen enjuiciamiento de los traficantes es un sistema judi-
cial digno de crédito. En cierta medida, la credibilidad esté relacionada con la clari-
dad jurisdiccional. La jurisdiccién competente para investigar, encausar y sancionar
tiene que precisar claramente las atribuciones de todos los actores. Por ejemplo, &son
los tribunales federales o los locales quienes deben juzgar a los traficantes? La falta de
claridad a este respecto puede contribuir a que aborte el enjuiciamiento, al negarse los
tribunales a ocuparse del caso.

La credibilidad del sistema judicial esté4 también ligada a la aplicacién real de san-
ciones contra los traficantes. Pero es preciso que las autoridades judiciales estén per-
fectamente al corriente de lo que implican la trata y el trabajo forzoso. Es menester
sensibilizarlas y capacitarlas sobre el particular. Esa capacitacién puede correr a cargo
de asociaciones judiciales, escuelas judiciales, etcétera. Ahora bien, no basta con for-
mar a unas autoridades especializadas en el derecho penal. Las autoridades judiciales
que se ocupan de la inmigracién pueden tener que ocuparse también de casos de trata
y trabajo forzoso, ya que estdn muy ligados a la migracién. Por otra parte, la inmi-
gracién suele depender del derecho civil, y no del penal.

Las autoridades judiciales tienen que disponer de medios legislativos apropiados para
poder encausar y sentenciar. Otros factores que influyen en la credibilidad son la cor-
rupcién y la obstruccién de la justicia. Es preferible que el juicio se celebre en un lugar
preciso, con unos fiscales y magistrados en quienes no puedan influir los intentos de
obstruccién de la justicia por obra de redes de delincuentes, verbigracia.

Una vez dilucidada la credibilidad judicial, procede precisar el cometido de la victima
en una actuacién judicial penal. La victima de la trata aporta las pruebas mas feha-
cientes contra los autores del delito. Pero puede recurrirse a otfras cinco categorias de
pruebas acusatorias32:

Propaganda con fines de captacién y la captaciéon propiamente dicha.
Alquiler de viviendas, locales, vehiculos, etc.

Transporte en todas sus formas.

Comunicaciones: teléfono fijo y mévil, correo electrénico, fax, etc.

o owN =

Transacciones financieras en todas sus formas.

Mds que sustituirlo, estos tipos de prueba complementardn probablemente el testimo-
nio de la victima. No obstante, en algunos paises (por ejemplo en Filipinas), cualquier
persona que conozca un caso de trabajo forzoso o de trata puede presentar una queja,
lo cual realza la posibilidad de juzgar cumplidamente a los traficantes.

Recuadro 17
Presentacion de quejas por terceros y deber de informar

Con arreglo al articulo 6, titulado "Deber de informar" del proyecto de Ley sobre
la trata de seres humanos que tiene en estudio el Parlamento de Ghana (a media-
dos de 2005), tanto las victimas de la trata como las personas que estén al corriente
de tales delitos y que "no informan a la policia cometen un delito y pueden ser con-
denadas a una multa de 250 unidades o a una pena de prisién de 12 6 mas meses,
oaunay otra".

Anteproyecto revisado en 2004 por la Fiscalia General de Ghana.
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Dada la importancia de la victima en la justicia penal, habréd que ofrecerla la debida
proteccién. En sus articulos 6 a 8, el Protocolo de Palermo especifica las obligaciones
de los Estados Partes para con las victimas. La primera se refiere al derecho a "la pri-
vacidad y la identidad": siempre que sea posible, en toda actuacién legal relacionada
con la trata deberia garantizarse la confidencialidad en lo tocante a la identidad de la
victima.

En algunos paises, a diferencia de lo que rige en el caso de la proteccién de los testi-
gos, victimas y traficantes pueden comparecer juntos en la sala del tribunal, lo cual
puede tener varias consecuencias, entre ellas un mayor riesgo de represalias por obra
del traficante y/o de sus cémplices, y maniobras de intimidacién para que la victima
retire su queja, asi como una victimizacién secundaria de la victima.

La carga de la prueba no recae en la victima, sino en el fiscal, de ahi que muchos pais-
es hayan establecido medidas de proteccién relacionadas con la actuacién judicial, a
menudo ligadas a la proteccién de los testigos. Esto ha contribuida también a con-
seguir la cooperacién de las victimas en el juicio, por ejemplo al testificar por medio
de una conexién de video, gracias a lo cual la victima no tiene que estar en la misma
sala que el acusado, o al colocar una separacion material entre ellos.

En algunos casos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha descartado el pro-
cedimiento contradictorio, caracteristico del juicio justo. Las victimas pueden declarar
por escrito o video, sin tener que enfrentarse con el autor del delito, ni siquiera de un
modo indirecto como en el caso de la conexién de video. Si es posible preservar el
anonimato, la Unica persona autorizada a ver la declaracién seré el abogado defen-
sor. Las pruebas que se manejan en el tribunal se basan en un interrogatorio de la vic-
tima, que puede efectuarse en presencia del juez instructor, del fiscal, de un intérprete,
de un miembro de la organizacién de ayuda a las victimas y de su abogado. El abo-
gado de la defensa puede pedir materiales adicionales y puede haber otros interroga-
torios sin que tengan que encontrarse la victima y quien ha abusado de ella.

OTRAS INSTITUCIONES: COMISIONES DE DERECHOS HUMANOS E IGUALDAD DE OPORTU-
NIDADES

La utilidad de las comisiones de derechos humanos e igualdad de oportunidades e
instituciones similares, mediadores de nuestro tiempo, radica en el hecho de que, con
frecuencia, pueden investigar sin que haya una queja previa de una victima. La
comisién puede decidir, por ejemplo, escudrifiar mds a fondo el informe de un organ-
ismo de las Naciones Unidas. Ademds, estas comisiones suelen tener un ancho campo
de investigacién, incluso de organismos oficiales, lo cual no pueden hacer normal-
mente los tribunales civiles.

La estructura, las atribuciones y el modus operandi de estas comisiones son muy vari-
ables, como también lo es la influencia de sus investigaciones. Aunque en paises como
el Reino Unido las decisiones de la Comisién de Derechos Humanos e Igualdad de
Oportunidades tienen fuerza de ley, no es esto lo mds corriente, y normalmente la
comisién tendré que someter los resultados de sus indagaciones a un tribunal civil.
Pero no debe menospreciarse el impacto de la investigacién en el piblico en general,
debido a la visibilidad que se deriva de la presién publica.
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Recuadro 18
La Comision Australiana de Derechos Humanos e Igualdad de
Oportunidades

La Comision de Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades es un organismo
nacional independiente, creado en 1986 en virtud de la Ley sobre la Comision de
Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades, adoptada por el Parlamento
Federal y en virtud de la cual estd facultada para investigar. Con arreglo a la legis-
lacion que la rige, la Comision indaga las infracciones presuntas de cuatro leyes
contra la discriminacion, a saber: la Ley sobre la Discriminacion Racial de 1975,
la Ley sobre la Discriminacién Sexual de 1984, la Ley sobre la Discriminacién de
Minusvalidos de 1992 y la Ley sobre la Discriminacion basada en la Edad de 2004,
asi como infracciones supuestas de los derechos humanos en virtud de la Ley rel-
ativa a la Comisioén de Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades de 1986.

La misién de la Comision abarca la educacion y la sensibilizacién del publico, el
examen de las quejas de violacién de los derechos humanos y de discriminacion,
el respeto de los derechos humanos y la formulacién de leyes y normas. Con tal
fin, la Comisién procura:

. resolver quejas de discriminacion o violacién de los derechos humanos al
amparo de las leyes federales

. organizar pesquisas publicas sobre asuntos de importancia nacional
como, por ejemplo, el hecho de arrebatar por la fuerza a las familias indi-
genas sus hijos pequefios, o los derechos de los nifios en los centros de
detencion de inmigrados

. establecer programas y medios de educacion sobre los derechos humanos
para los centros de ensefianza, los lugares de trabajo y el publico en gen-
eral

. facilitar un asesoramiento imparcial a los tribunales en relacién con los
derechos humanos

. ayudar y asesorar a los parlamentos y a los gobiernos con miras a la for-
mulacién de leyes, programas y decisiones politicas

. emprender y coordinar investigaciones sobre los derechos humanos y la
discriminacion.

Véase: http://www.hreoc.gov.au/es. El Gobierno de Australia tiene actualmente en estudio ciertas enmiendas de la leg-
islacién, que podrian modificar las atribuciones de la Comisién. Segtin el nuevo proyecto de ley, la Comision seguiria
estando facultada para efectuar una labor de investigacion de las quejas y de conciliacién, pero no podria en adelante
recomendar indemnizaciones o intervenir en los juicios que tengan que ver con los derechos humanos y la discrimi-

nacion.

APOYO A LAS VICTIMAS POR CONDUCTO DE LOS SINDICATOS Y DE ORGANIZACIONES NO
GUBERNAMENTALES

Los sindicatos se ocupan cada vez mds de asuntos relacionados con los trabajadores
migrantes, cuyo bienestar pueden facilitar si tienen una participaciéon adecuada en las
consultas preparatorias de normas nacionales sobre los mismos. El apoyo que les
presten variard segin que actien en el pais de origen o en el de destino. Todos los
sindicatos deberian tomar iniciativas encaminadas a facilitar un asesoramiento juridi-
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co a los trabajadores migrantes sobre la legislacién nacional de interés para ellos v,
en particular, la relativa a la trata y el trabajo forzoso, a la vez que mantienen una
estrecha relacién con el gobierno, las organizaciones no gubernamentales y otras enti-
dades que se dedican a representar a los trabajadores migrantes en reuniones y foros
nacionales. Deberian difundir también informacién sobre los peligros de la migracién
en los paises de origen y sobre la ayuda disponible en los de destino.

En lo que atafe a la trata, el trabajo forzoso y otras modalidades de abuso y
explotacién relacionadas con la migracién, los sindicatos pueden negociar contratos
de trabajo internacionalmente aceptados, ademds de vigilar los abusos en materia de
reclutamiento y denunciar el cobro de sumas excesivas con tal ocasién, asi como los
casos de corrupcién y explotacién. Pueden proteger también a los migrantes contra la
demora en el pago y el impago de los salarios. Cabe asimismo la posibilidad de
establecer una red de sindicatos de los paises de emigracién y de inmigracién, con
miras a una accién aunada de proteccién de los migrantes contra la trata y la
explotacién.

Los sindicatos pueden aportar mucho al representar y ayudar a los trabajadores inmi-
grados en sus tratos con sus empleadores/explotadores y/o con las autoridades, por
ejemplo: asistencia en las negociaciones, proteccién contra los despidos ilegales,
ayuda para la solucién de conflictos y asesoramiento juridico. Han de poder intervenir
en la tramitacién de las quejas presentadas por trabajadores inmigrados contra sus
empleadores/explotadores.

En los paises de origen, por ejemplo, se obtiene muchas veces informacién sobre los
traficantes gracias a la denuncia de victimas de trata y trabajo forzoso. Aunque no esté
en una situacién de trabajo forzoso, la queja de un migrante que denuncie prdcticas
abusivas de reclutamiento puede constituir un indicio importante. Pero, para que esas
quejas puedan resultarles Utiles a la policia, tiene que haber un procedimiento de
tramitacién de las quejas. Si el migrante no puede zanjar su queja directamente con
una agencia de empleo privada, ha de poder recabar la ayuda del sindicato. Los sindi-
catos pueden aportar una muy eficaz ayuda desinteresada e imparcial, compatible con
los principios de la conciliacién, el arbitraje y la mediacién. Pueden ponerse en con-
tacto con homélogos suyos de los paises de destino, para que representen a una vic-
tima deseosa de presentar una queja contra su empleador/explotador, a raiz de lo cual
los 6rganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes podrdan tomar medi-
das adecuadas para sancionar a los culpables.

Recuadro 19
Cooperacion entre sindicatos

Los sindicatos alemanes han establecido una estrecha relacién con los sindicatos
polacos de los sectores de la construccién y de la agricultura. Han abierto en
Varsovia una oficina por conducto de la cual se difunde informacién sobre las
condiciones de trabajo y los derechos laborales en la Reptblica Federal de
Alemania. Han invitado a los trabajadores polacos a afiliarse antes de salir para
Alemania. Han apoyado asimismo los acuerdos bilaterales y trilaterales, entre los
paises que envian y los que reciben trabajadores, en los cuales se reconoce la afil-
iacién comun, gracias a lo cual es legal que los sindicatos alemanes presten ayuda
a trabajadores inmigrantes sin exigir un cambio inmediato de afiliacién. Los sindi-
catos alemanes ayudan legalmente a los inmigrantes (incluso indocumentados) y
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organizan la transferencia de la paga al pais de origen. Varias federaciones interna-
cionales de sindicatos como la de la construccién y la madera (International
Federation of Building and Wood Workers) han respaldado tal cooperacion y
actian en red en el caso de otros muchos paises.

Véase: OIT (2003), Forced labour outcomes of irregular migration and human trafficking in Europa, Ginebra.

Las organizaciones no gubernamentales pueden ser muy eficaces en la lucha contra la
trata y ofras secuelas de trabajo forzoso derivadas de la migracién. Como estdn menos
atadas por trabas burocrdticas o politica, pueden ejercer una presion mds enérgica
que otras organizaciones, por ejemplo para que el Estado reconozca los problemas de
la trata y el trabajo forzoso, se promulguen o modifiquen leyes apropiadas sobre el
particular y se tomen medidas aunadas para resolverlos.

Las organizaciones no gubernamentales pueden desempenar muy diversas funciones
en relacién con las secuelas de trabajo forzoso inherentes a la migracién. Pueden, por
ejemplo, representar legalmente a los trabajadores migrantes, y proporcionar cobijo y
ayuda a las victimas de la trata y del trabajo forzoso. Pueden abogar por la elimi-
nacién del trabajo forzoso en el mundo entero y sensibilizar a la opinién publica con
diferentes iniciativas. Intervienen, ademds, activamente en la prevencién de la trata y
en la ayuda a las victimas.

Una gran baza de las organizaciones no gubernamentales es su facultad de propug-
nar la eliminacién global del trabajo forzoso y de la trata. Pueden combinar la inves-
tigacién con una presiéon en el parlamento y efectuar una labor publica de sensibi-
lizacién, asi como facilitar asesoramiento juridico a los trabajadores migrantes.

Recuadro 20
Kav La'Oved (Israel)

Kav La'Oved (centralita de informacién de los trabajadores) es una organizacién
no gubernamental israeli sin fines lucrativos, que se dedica a proteger los derechos
de los trabajadores. Kav La'Oved ayuda a los elementos mds vulnerables de la
sociedad, a saber, 250 000 trabajadores inmigrados (el 10 por ciento de la
poblacién activa de Israel), palestinos que trabajan en Israel y en los asentamien-
tos judios, ciudadanos de minorias étnicas y personas empleadas por conducto de
subcontratistas. Muchos de esos trabajadores padecen la retencién de sus salarios,
o un pago insuficiente de los mismos, y son victimas de aislamiento y agravios
delictivos. En la mayoria de los casos no estan representados y no tienen acceso a
una ayuda institucional. Debido a su nacionalidad, a su condicidn juridica, a sus
antecedentes socioecondmicos, a barreras culturales y lingiiisticas o a su sexo, es
menos probable que estén al corriente de sus derechos y en peores condiciones
para exigir que se respeten.

En un plano individual, Kav La'Oved proporciona ayuda juridica a los trabajadores
mads desvalidos. En general, Kav La'Oved aboga por un cambio sistémico de la
politica laboral. En 2003 la organizacién no gubernamental se encargé de la repre-
sentacion legal de mas de 1 700 trabajadores, y les consiguié mas de 1 000 000 de
doélares de indemnizacion. La ayuda juridica prestada iba desde la mediacién hasta
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la presentacion de peticiones al Tribunal Supremo y versaba sobre temas tan diver-
sos como el impago del salario y de prestaciones sociales, la confiscacion del pas-
aporte, la expulsion y un cumplimiento defectuoso de las normas por las autori-
dades.

Ademads, Kav La'Oved organiza visitas, reparte informacion sobre los derechos de
los trabajadores en varias lenguas, publica informes y textos en linea, ensefia a
manejar los medios de comunicacién y presiona para que mejoren las medidas
adoptadas. Publica una columna en el peridédico Yediot Achronot ("Me lo merez-
co"), en la cual contesta preguntas de los lectores sobre los derechos y las presta-
ciones sociales de los trabajadores, y participa en una emisién radiofénica sem-
anal, para contestar preguntas y comentar asuntos relacionados con el mercado de
trabajo israeli. Organiza seminarios de formacién para movimientos juveniles,
estudiantes, abogados, asociaciones internacionales y trabajadores.

Véase: http://www.kavlaoved.org.il

Las organizaciones no gubernamentales son los principales actores en lo que respec-
ta a la proteccién de las victimas. De hecho, aunque muchos albergues son propiedad
de los organismos internacionales que los dirigen, la mayoria son propiedad de las
organizaciones no gubernamentales que los administran. En esos albergues las victi-
mas reciben ayuda médica, social, psicolégica, juridica y econdmica. Los albergues
contribuyen asimismo a dispensar una capacitaciéon profesional a las victimas, para
que puedan reincorporarse al mercado de trabajo.

Por ¢ltimo y sobre todo, muchas organizaciones no gubernamentales mantienen redes
ampliadas, de las que forman parte otras organizaciones no gubernamentales, organ-
ismos internacionales, sindicatos, organizaciones de empleadores y los poderes publi-
cos. En suma, aunque no haya siempre en el pafs un ambiente propicio para ese tipo
de red, convendrd fomentar la cooperacién entre todos los actores.

COMETIDO DE LOS EMPLEADORES EN LA PREVENCION DE LA TRATA

Los empleadores y sus organizaciones pueden aportar una contribucién decisiva a la
prevencién de la trata abocada al trabajo forzoso33, especialmente en el caso de los
empleadores en la agricultura, la construccién, la industria textil y de las prendas de
vestir, el turismo, los restaurantes y servicios de comidas y el transporte. La competen-
cia que impera en esos sectores ha incitado a las empresas a adoptar diversas medi-
das de disminucién de los costos, como son las reducciones de plantilla y la subcon-
tratacién y el aprovisionamiento exterior, o la liquidacién del régimen tradicional de
empleo estable. Se apunta a rebajar los costos laborales, de ahi que muchos sectores
recurran al empleo de una mano de obra inmigrada barata (y @ menudo clandestina).
Por lo mismo, la trata puede afectar a las personas en varias fases del ciclo: desde el
reclutamiento hasta el empleo final. Las victimas de la trata abundan en la cadena de
subcontratacién, o bien proceden de agencias privadas que proporcionan mano de
obra por breve plazo a grandes companias.
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En consonancia con su responsabilidad social, los empresarios respetuosos de la ley
deben buscar ante todo una informacién completa sobre subcontratistas suyos como
las agencias privadas de reclutamiento o pequefos talleres industriales, con objeto de
prevenir las manifestaciones de trabajo forzoso en su cadena de subcontratacién.
Pueden efectuar también ellos mismos comprobaciones aleatorias, ayudando con ello
a los érganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes a detectar casos
de trabajo forzoso. Cabe igualmente la posibilidad de que una compadia formule pre-
viamente un cédigo voluntario de conducta que se aplique luego a todos sus subcon-
tratistas. Las centrales nacionales e internacionales de empleadores podrian valerse
también de cédigos de conducta, compatibles con las disposiciones legales vigentes,
vigilando su acatamiento por medio de un dispositivo interno o externo.

Recuadro 21
Codigo de Conducta para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion
Sexual en los Viajes y en el Turismo

El Cédigo de Conducta para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion
Sexual en los Viajes y en el Turismo es un proyecto comun del sector privado del
turismo y de la organizacién de defensa de los derechos del nifio ECPAT, con
miras a prevenir la explotacion sexual de los nifios en los lugares de destino del tur-
ismo. Los mayoristas de viajes y sus organizaciones globales, las agencias de viaje,
los hoteles, las lineas aéreas, etc. que hacen suyo el Cédigo se comprometen a:

. Establecer una norma ética comtn contra la explotacién sexual de los
nifios.

. Capacitar al personal del pais de origen y de los lugares de destino.

. Incluir en los contratos con sus proveedores una cldusula de repudio

comtn de la explotacién sexual de los nifios. (La agencia de viaje tiene
derecho a rescindir su contrato con un proveedor si éste no respeta la
clausula).

. Proporcionar informacién a los viajeros en catdlogos, folletos, peliculas
que se proyecten durante el vuelo, resguardos de los billetes, parajes de
Internet, etc.

. Proporcionar informacién a las entidades locales mas destacadas en los
lugares de destino: restaurantes, organizadores de excursiones, policia
municipal y otros elementos con los que colaboren directamente los may-
oristas de viajes.

. Informar todos los afios a la Secretarfa (sobre el cumplimiento de esos
cinco criterios).

El Cédigo se debid a una iniciativa, en abril de 1998, de ECPAT de Suecia, en
cooperacion con mayoristas de viajes escandinavos y con la Organizacién Mundial
del Turismo (OMT), y lo aplican actualmente en el mundo 45 compaiias: 42 may-
oristas de viajes de 13 paises (entre ellos los 25 miembros de la Tour Operators
Initiative for Sustainable Tourism Development (PNUMA, UNESCO, OMC)) y
tres cadenas hoteleras.
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CONCLUSIONES

El combate contra la trata de seres humanos, y su prevencién, requieren una coop-
eracién entre multiples organismos, en la cual deberian desempenar un papel primor-
dial los actores del mercado de trabajo: inspectores, tribunales de trabajo y organiza-
ciones de empleadores y de trabajadores. Para que esa cooperaciéon sea fecunda con-
vendrd redactar un memordndum de acuerdo en el que se precisen los derechos y
deberes de las instituciones participantes, asi como las medidas que debe tomar cada
una de ellas. Las entidades que podrian cooperar son los érganos encargados de velar
por el cumplimiento de las leyes (policia e inspectores del trabajo), el ministerio publi-
co y los departamentos interministeriales, asi como las organizaciones internacionales
y las no gubernamentales, los sindicatos y las organizaciones de empleadores.

La participacién en actividades de cooperacién internacional encaminadas a combat-
ir la trata y otras modalidades de trabajo forzoso provocadas por la migracién reviste
una importancia capital. No se puede abordar el problema del trabajo forzoso deriva-
do de la migracién en un solo punto: los paises de origen y de destino, asi como los
de trénsito, deben colaborar en la lucha contra las secuelas de trata y trabajo forzoso
de la migracién.
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Capitulo 7

Conclusiones y recomendaciones

La finalidad principal del presente documento es ofrecer orientaciones sobre varios
convenios de la OIT especialmente pertinentes para prevenir y combatir la trata de
seres humanos. A ello puede contribuir sensiblemente una aplicacién adecuada del
Protocolo y de instrumentos internacionales, entre ellos los convenios de la OIT. A este
respecto, reviste especial importancia no solamente la coherencia de las normas
penales, laborales, civiles y administrativas sino también el modo en que faciliten la
accién de las autoridades encargadas de velar por su cabal cumplimiento.

En esta guia se ha esbozado toda una serie de medidas encaminadas a combatir y
prevenir la trata de seres humanos. Se resumen a continuacién las recomendaciones
principales, que no pretenden abarcar todas las facetas del enjuiciamiento, la protec-
cién de las victimas y la prevencién de la trata de seres humanos. En otros documen-
tos de organismos de las Naciones Unidas, entre ellos la Guia de la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD), 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, y las Guidelines
for Protection of the Rights of Children Victims of Trafficking in South Eastern Europe,
del UNICEF, se alude a este tema. Las recomendaciones apuntan mds bien a resaltar
la dimensién laboral de la trata y la necesidad de un marco legal coherente que la
tenga debidamente en cuenta, asi como la accién aunada de las instituciones labo-
rales y de los érganos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes, con miras
precisamente a su aplicacién.

LOCALIZACION Y SANCION DE L0S CASOS DE TRABAJO FORZOSO DERIVADOS DE LA TRATA

Se recomienda:

. Tener presente toda la gama de formas y mecanismos del trabajo forzoso,
gue no abarcan Unicamente la trata con fines de explotacién sexual sino
también la que entraia un trabajo forzoso.

. Tener presente que las victimas de la trata pueden ser hombres, mujeres,
ninas y ninos.

. Adoptar una definicién de la trata y del tréfico ilicito de migrantes que per-
mita distinguir entre las victimas.

. Considerar que la trata es un delito independientemente de que haya un
movimiento transfronterizo y de la intervencién de una delincuencia organi-
zada.

. Calificar de delito el trabajo forzoso en las leyes contra la trata y precisar los
tipos de coaccién utilizados. Determinar el peso del consentimiento de la vic-
tima y especificar las circunstancias en las cuales carece de importancia.
Definir las circunstancias agravantes, al abordar casos particularmente atro-
ces.

. Definir en las normas penales, laborales y administrativas la sancién de
fechorias especificas, entre ellas los delitos conexos, con objeto de abarcar a
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todos los actores en la red de traficantes.

Los empleadores desaprensivos que se aprovechen de un trabajo forzoso
deberian comprender que su enjuiciamiento no acarreard solamente una
sancién penal sino también el restablecimiento de los derechos de la victima,
una indemnizacién econdémica vy, sobre todo, la confiscacién de bienes.
Intensificar las inspecciones en los lugares de trabajo y fomentar la coop-
eracién entre los inspectores del trabajo y las autoridades policiales.

LUCHA CONTRA LA TRATA DE NINOS

Se recomienda:

Tener presente que la trata de nifos reviste caracteristicas especiales y
requiere la adopcién de medidas legislativas concretas, entre ellas posible-
mente disposiciones y normas especiales.

Reconocer que los medios ilicitos utilizados en la trata, como el fraude, la
coaccién y el engafo, no son criterios idéneos para definir y calificar de deli-
to la trata de nifos.

Cerciorarse de que en las disposiciones penales correspondientes se califica
de circunstancia agravante el trabajo forzoso y la trata cuando la victima
tiene menos de 18 afios de edad, y establecer sanciones mds graves en tales
casos.

En los paises de origen, adoptar medidas que impidan que los nifios sean
victimas de traficantes, promoviendo la informacién y la sensibilizacién del
publico en general.

Adoptar medidas directas que liberen de situaciones de explotacién sexual o
laboral a los nifios victimas de la trata, y rehabilitarlos y velar por su inte-
gracién social y/o asegurar su regreso a su pais de origen.

Adoptar medidas especiales de proteccién de los nifios en lo que se refiere a
la indemnizacién y la proteccién de la victima, habida cuenta de su vulnera-
bilidad especial.

LUCHA CONTRA LA EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL DE ADULTOS Y NINOS

Se recomienda:

Cerciorarse de que las medidas de proteccién de las victimas de una
explotacién sexual comercial abarcan a las mujeres y los hombres, las nifias
y los nifos.

Castigar a todo aquél que, por el fraude, la coaccién o el engafo capte,
embauque o atraiga a otra persona con fines de explotacién sexual comer-
cial.

Velar por el estricto cumplimiento de las sanciones impuestas a quienes
someten a trata, explotan o abusan de otras personas con fines de
explotacién sexual.
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VIGILANCIA DE LOS RECLUTADORES Y DE ELEMENTOS AUXILIARES

Se recomienda:

Vigilar a todos los reclutadores y elementos auxiliares, tanto en los paises de
origen como en los de destino.

Establecer una buena cooperacién entre los inspectores del trabajo y la
policia, con miras a una labor de vigilancia eficaz.

Mejorar la gestién de la migracién, para aumentar los cauces legales de
migracién y reducir el mercado de la trata.

Realzar la responsabilidad empresarial, asi como la de los subcontratistas, y
también de los reclutadores.

En materia de prevencién, conviene dar a las agencias de empleo privadas y
a los empleadores que recurran a ellas las oportunas orientaciones sobre las
secuelas de la trata y del trabajo forzoso para la empresa y sobre el modo
de evitarlas.

INDEMNIZACION DE LAS VICTIMAS

Se recomienda:

Prever el restablecimiento de los derechos por medio de los tribunales, ver-
bigracia los de trabajo.

Estipular una indemnizacién por los dafios causados, con cargo, por ejemp-
lo, a los bienes confiscados al traficante. Se puede hacer esto directamente o
bien por medio de fondos pUblicos destinados a las victimas.

Considerar que las victimas son trabajadores y darles acceso a una repre-
sentacién laboral y a un asesoramiento juridico. Los sindicatos deberian
intervenir activamente a este respecto y estar facultados para ello.

PROTECCION DE LAS VICTIMAS

Se recomienda:

Conceder permisos de residencia temporales a las victimas de la trata y, ante
todo y sobre todo, ofrecerles un tiempo de reflexién. Si las victimas aceptan
testificar contra el autor o los autores del delito, el permiso de residencia
deberia ser mds largo, y que cubra por lo menos la duracién de la accién
legal. Testifiquen o no, es aconsejable dar a las victimas un permiso de resi-
dencia duradero por razones humanitarias.

Proteger a las victimas contra posibles represalias de el o los autores del
delito mientras dure el enjuiciamiento penal.

Proteger a las victimas contra argumentos basados en la condiciéon de inmi-
grado que se aleguen en el juicio. Conceder a la victima el derecho a
apelar contra toda afirmacién del Estado en el sentido de que su trabajo y
su presencia son irregulares.

Localizar posibles lagunas de los planes de inmigracién regular (por ejemp-
lo, el trabajo estacional y el contractual) y destacar la necesidad de proteger
a esos trabajadores.

Tener presentes las diferencias entre los hombres y las mujeres en todas las
medidas de proteccién.
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PROTECCION ESPECIAL DEL PERSONAL DEL SERVICIO DOMESTICO

Se recomienda:

Velar por que la legislacién laboral, incluidas las leyes y normas relativas al
salario minimo, se aplique a los trabajadores del servicio doméstico, para
quienes rija también el sistema de fijacién del salario minimo, habida cuenta
del nivel general de los salarios en el pais, del costo de la vida, de las
prestaciones de la seguridad social, del nivel relativo de vida de otras cate-
gorias sociales y de los factores econémicos.

Garantizar el respeto de la libertad sindical del personal del servicio domés-
fico.

Prohibir el trabajo doméstico de los nifios y tomar medidas con miras a su
eliminacién.

Limitar las horas de trabajo del personal del servicio doméstico, estipulando
lo siguiente: a) la semana de trabajo de 40 horas, con una remuneracién
adecuada de las horas extraordinarias; b) el nUmero de horas de trabajo
autorizadas al dia; c) ocho horas seguidas de descanso al dia; d) la lim-
itacién de las horas "de retén" y una remuneracién adecuada de esas horas.
Establecer procedimientos adecuados para la terminacién de la relacion de
trabajo. Velar por que el personal inmigrado del servicio doméstico pueda
cambiar libremente de empleador en todo momento.

Procurar que los trabajadores domésticos tengan acceso a una amplia gama
de prestaciones de empleo como, por ejemplo, la licencia de maternidad y
las vacaciones anuales.

DISPOSICIONES GENERALES

Se recomienda:

Imponer sanciones penales a las autoridades encargadas de velar por el
cumplimiento de las leyes que tengan un comportamiento venal.

Establecer una cooperacién eficaz entre organismos en los planos nacional e
internacional o con cardcter bilateral.

Disponer que los delitos relacionados con la trata y el trabajo forzoso sean
extraditables.
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APENDICE |

El sistema de supervision de la OIT

Gracias a su original estructura tripartita, la OIT puede abordar los problemas del tra-
bajo forzoso y del trabajo infantil desde todos los puntos de vista: el de los gobiernos,
el de las organizaciones de empleadores y el de los sindicatos34. La OIT colabora con
las tres familias de mandantes con miras a la eliminacién del trabajo forzoso y del tra-
bajo infantil y a la promocién del trabajo decente. Desde 1919, la OIT y su estructura
tripartita han establecido un sistema de normas internacionales para todo lo relaciona-
do con el trabajo. Esas normas revisten la forma de convenios, que son tratados inter-
nacionales de cumplimiento obligatorio, asi como de recomendaciones, esto es, direc-
trices que complementan con frecuencia los convenios, y que orientan la politica y la
accién nacionales. La OIT redacta anteproyectos de unos y otros instrumentos, que se
presentan tras ello en la Conferencia Internacional del Trabajo (anual), la cual congre-
ga a representantes tripartitos de todos los Estados miembros. La Conferencia
Internacional del Trabajo decide el tipo de instrumento o instrumentos -convenio,
recomendacién o uno y otfra-, asi como su contenido. Una vez adoptados por la
Conferencia, los convenios estdn listos para su ratificacién.

Todos los Estados miembros tienen la obligacién de presentar los instrumentos de la
OIT recién adoptados a las autoridades competentes de su pais. En virtud del articulo
22 de la Constitucién de la OIT, deben presentar a la OIT una memoria sobre la apli-
cacién de los convenios en la legislacién y en la préctica, a intervalos apropiados, que
fija el Consejo de Administracién de la OIT (esos intervalos oscilan entre uno y cinco
anos). Se remiten sendas copios de cada convenio a las organizaciones de
empleadores y de trabajadores representativas para que hagan eventualmente comen-
tarios.

La Comisién de Expertos, que es juridicamente el érgano principal, examina las
memorias. Estd compuesto de expertos de reconocida competencia y totalmente inde-
pendientes de los gobiernos, nombrados a titulo personal. Al examinar el curso dado
a los convenios ratificados, la Comisién no se limita a la informacién facilitada por los
gobiernos sino que se vale de muy diversas fuentes y documentos. Si la Comisién llega
a la conclusién de que un Gobierno no acata plenamente las disposiciones de un con-
venio ratificado, le transmite un comentario sefalando los fallos y pidiendo que se
tomen medidas para subsanarlos. Los comentarios de la Comisién pueden revestir la
forma de observaciones o de peticiones directas. La Comisién de Expertos presenta su
informe en cada reunién anual de la Conferencia Internacional del Trabajo, en la cual
lo examina y discute una comisién tripartita especialmente nombrada, a saber, la
Comisién de Aplicaciéon de Normas de la Conferencia. La Comisién de la Conferencia
puede convocar a los gobiernos para examinar directamente un asunto.

Ademds, en virtud del articulo 19 de la Constitucién, incluso a los Estados miembros
gue no hayan ratificado un convenio se les puede pedir que presenten una memoria
sobre su legislacién y su prdctica en lo que atafie al asunto sobre el que versan el con-
venio y a recomendaciones sobre un tema diferente cada afo. Las memorias remiti-
das por los gobiernos son la base para la realizacién de un estudio general de la
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Comisién de Expertos. Los estudios generales son muy Utiles, ya que suelen disipar
dudas a propdsito del alcance de las disposiciones de un convenio o de una recomen-
dacién.

Cabe sefialar asimismo que, ademds de esos dispositivos de observacion peridédica de
sus normas, la OIT cuenta también con procedimientos establecidos por la
Constitucién para examinar las alegaciones de incumplimiento de un convenio ratifi-
cado: objeciones de organizaciones de empleadores o de trabajadores (nacionales o
internacionales), que examina una comisién tripartita, constituida ex profeso; y quejas
presentadas por un Estado que alega el incumplimiento por otro Estado de un conve-
nio ratificado por ambos (o por iniciativa del Consejo de Administraciéon o por un del-
egado en la Conferencia), examinadas por una Comisién de Encuesta, integrada por
personalidades independientes. En ambos casos rige el procedimiento normal de
supervision.
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APENDICE 11l

Declaracion de la OIT relativa a
los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo y su
seguimiento

Considerando que la creacién de la OIT procedia de la conviccién de que la justicia
social es esencial para garantizar una paz universal y permanente;

Considerando que el crecimiento econémico es esencial, pero no suficiente, para ase-
gurar la equidad, el progreso social y la erradicacién de la pobreza, lo que confirma
la necesidad de que la OIT promueva politicas sociales sélidas, la justicia e institu-
ciones democrdticas;

Considerando que, por lo tanto, la OIT debe hoy mds que nunca movilizar el conjun-
to de sus medios de accién normativa, de cooperacidn técnica y de investigacién en
todos los dmbitos de su competencia, y en particular en los del empleo, la formacién
profesional y las condiciones de trabajo, a fin de que en el marco de una estrategia
global de desarrollo econémico y social, las politicas econémicas y sociales se
refuercen mutuamente con miras a la creacién de un desarrollo sostenible de base
amplia;

Considerando que la OIT deberia prestar especial atencién a los problemas de per-
sonas con necesidades sociales especiales, en particular los desempleados y los traba-
jadores migrantes, movilizar y alentar los esfuerzos nacionales, regionales e interna-
cionales encaminados a la solucién de sus problemas, y promover politicas eficaces
destinadas a la creaciéon de empleo;

Considerando que, con el objeto de mantener el vinculo entre progreso social y crec-
imiento econémico, la garantia de los principios y derechos fundamentales en el tra-
bajo reviste una importancia y un significado especiales al asegurar a los propios
interesados la posibilidad de reivindicar libremente y en igualdad de oportunidades
una participacién justa en las riquezas a cuya creacién han contribuido, asi como la
de desarrollar plenamente su potencial humano;

Considerando que la OIT es la organizacién internacional con mandato constitucional
y el érgano competente para establecer Normas Internacionales del Trabajo y ocu-
parse de ellas, y que goza de apoyo y reconocimiento universales en la promocién de
los derechos fundamentales en el trabajo como expresién de sus principios constitu-
cionales;

Considerando que en una situacién de creciente interdependencia econdmica urge
reafirmar la permanencia de los principios y derechos fundamentales inscritos en la
Constitucién de la Organizacién, asi como promover su aplicacién universal;
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La Conferencia Internacional del Trabajo,
1. Recuerda:

a) que al incorporarse libremente a la OIT, todos los Miembros han aceptado los prin-
cipios y derechos enunciados en su Constituciéon y en la Declaracién de Filadelfia, y se
han comprometido a esforzarse por lograr los objetivos generales de la Organizacién
en toda la medida de sus posibilidades y atendiendo a sus condiciones especificas;

b) que esos principios y derechos han sido expresados y desarrollados en forma de
derechos y obligaciones especificos en convenios que han sido reconocidos como fun-
damentales dentro y fuera de la Organizacién.

2. Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios alu-
didos, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organizacién
de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucién, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de
esos convenios, es decir:

a) la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del

derecho de negociacién colectiva;

b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

c) la abolicién efectiva del trabajo infantil; y

d) la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién.

3. Reconoce la obligacién de la Organizaciéon de ayudar a sus Miembros, en respues-
ta a las necesidades que hayan establecido y expresado, a alcanzar esos objetivos
haciendo pleno uso de sus recursos constitucionales, de funcionamiento y presupues-
tarios, incluida la movilizacién de recursos y apoyo externos, asi como alentando a
otras organizaciones internacionales con las que la OIT ha establecido relaciones, de
conformidad con el articulo 12 de su Constitucién, a respaldar esos esfuerzos:

a) ofreciendo cooperacién técnica y servicios de asesoramiento destinados a
promover la ratificaciéon y aplicacién de los convenios fundamentales;

b)  asistiendo a los Miembros que todavia no estdn en condiciones de ratificar
todos o algunos de esos convenios en sus esfuerzos por respetar, promover y
hacer realidad los principios relativos a los derechos fundamentales que son
objeto de esos convenios;

c) ayudando a los Miembros en sus esfuerzos por crear un entorno favorable
de desarrollo econémico y social.

4. Decide que, para hacer plenamente efectiva la presente Declaracién, se pondré en
marcha un seguimiento promocional, que sea creible y eficaz, con arreglo a las
modalidades que se establecen en el anexo que se considerard parte integrante de la
Declaracién.

5. Subraya que las normas del trabajo no deberian utilizarse con fines comerciales pro-
teccionistas y que nada en la presente Declaraciéon y su seguimiento podrd invocarse
ni utilizarse de otro modo con dichos fines; ademds, no deberia en modo alguno pon-
erse en cuestién la ventaja comparativa de cualquier pais sobre la base de la presente
Declaracién y su seguimiento.
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ANEXO

|. Obijetivo general

1. El objetivo del seguimiento descrito a continuacién es alentar los esfuerzos desplega-
dos por los Miembros de la Organizacién con vistas a promover los principios y derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién de la OIT y la Declaracién de Filadelfia,
que la Declaracién reitera.

2. De conformidad con este objetivo estrictamente promocional, el presente seguimiento
deberé contribuir a identificar los dmbitos en que la asistencia de la Organizacién, por
medio de sus actividades de cooperacion técnica, pueda resultar Util a sus Miembros con
el fin de ayudarlos a hacer efectivos esos principios y derechos fundamentales. No podré
sustituir los mecanismos de control establecidos ni obstaculizar su funcionamiento; por
consiguiente, las situaciones particulares propias al dmbito de esos mecanismos no
podrdn discutirse o volver a discutirse en el marco de dicho seguimiento.

3. Los dos aspectos del presente seguimiento, descritos a continuacién, recurrirdn a los
procedimientos ya existentes: el seguimiento anual relativo a los convenios no ratificados
solo supondrd ciertos ajustes a las actuales modalidades de aplicacién del articulo 19,
pérrafo 5, e) de la Constitucién, y el informe global permitird optimizar los resultados de
los procedimientos llevados a cabo en cumplimiento de la Constitucién.

[l. Sequimiento anual relativo a los convenios fundamentales no ratificados

A. Objeto y dmbito de aplicacién

1. Su objeto es proporcionar una oportunidad de seguir cada afo, mediante un proced-
imiento simplificado que sustituird el procedimiento cuatrienal introducido en 1995 por
el Consejo de Administracién, los esfuerzos desplegados con arreglo a la Declaracién
por los Miembros que no han ratificado adn todos los convenios fundamentales.

2. El seguimiento abarcard cada afio las cuatro dreas de principios y derechos funda-
mentales enumerados en la Declaracion.

B. Modalidades

1. El seguimiento se basard en memorias solicitadas a los Miembros en virtud del articu-
lo 19, pérrafo 5, e) de la Constitucién. Los formularios de memoria se establecerdn con
el fin de obtener de los gobiernos que no hayan ratificado alguno de los convenios fun-
damentales informacién acerca de los cambios que hayan ocurrido en su legislacién o
su prdctica, teniendo debidamente en cuenta el articulo 23 de la Constitucién y la prdc-
tica establecida.

2. Esas memorias, recopiladas por la Oficina, serdn examinadas por el Consejo de
Administracion.

3. Con el fin de preparar una introduccién a la compilacién de las memorias asi estable-
cida, que permita llamar la atencién sobre los aspectos que merezcan en su caso una
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discusién mds detallada, la Oficina podré recurrir a un grupo de expertos nombrados
con este fin por el Consejo de Administracion.

4. Deberd ajustarse el procedimiento en vigor del Consejo de Administraciéon para que
los Miembros que no estén representados en el mismo puedan proporcionar, del modo
mds adecuado, las aclaraciones que en el curso de sus discusiones pudieren resultar
necesarias o Utiles para completar la informacién contenida en sus memorias.

[ll. Informe global

A. Objeto y dmbito de aplicacién

1. El objeto de este informe es facilitar una imagen global y dindmica de cada una de
las categorias de principios y derechos fundamentales observada en el periodo cuatrien-
al anterior, servir de base a la evaluacién de la eficacia de la asistencia prestada por la
Organizacién y establecer las prioridades para el periodo siguiente mediante programas
de accién en materia de cooperacién técnica destinados a movilizar los recursos internos
y externos necesarios al respecto.

2. El informe tratard sucesivamente cada afo de una las cuatro categorias, de principios
y derechos fundamentales.

B. Modalidades

1. El informe se elaborard bajo la responsabilidad del Director General sobre la base de
informaciones oficiales o reunidas y evaluadas con arreglo a procedimientos estableci-
dos. Respecto de los paises que no han ratificado los convenios fundamentales, dichas
informaciones reposardn, en particular, en el resultado del seguimiento anual antes men-
cionado. En el caso de los Miembros que han ratificado los convenios correspondientes,
estas informaciones reposardn, en particular, en las memorias tal como hayan sido pre-
sentadas y tratadas en virtud del articulo 22 de la Constitucién.

2. Este informe serd presentado a la Conferencia como un informe del Director General
para ser objeto de una discusién tripartita. La Conferencia podré tratarlo de un modo
distinto al previsto para los informes a los que se refiere el articulo 12 de su Reglamento,
y podrd hacerlo en una sesién separada dedicada exclusivamente a dicho informe o de
cualquier otro modo apropiado. Posteriormente, corresponderd al Consejo de
Administracién, en el curso de una de sus reuniones subsiguientes mds préximas, sacar
Jas conclusiones de dicho debate en lo relativo a las prioridades y a los programas de
accién en materia de cooperacién técnica que haya que poner en aplicacién durante el
periodo cuatrienal correspondiente.

IV. Queda entendido que:

1. El Consejo de Administracién y la Conferencia deberdn examinar las enmiendas
que resulten necesarias a sus reglamentos respectivos para poner en ejecucién las dis-
posiciones anferiores;

2. La Conferencia deberd, llegado el momento, volver a examinar el funcionamien-
to del presente seguimiento habida cuenta de la experiencia adquirida, con el fin de com-
probar si éste se ha ajustado convenientemente al objetivo enunciado en la Parte I.
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