Submetido em: 04/09/2024
Aprovado em: 30/09/2024

s Internacionais do Mundo Atual - unicuritiba>  avatiacao: Double Biind Reviewe
ISSN: 2316-2880

EL PRINCIPIO DE NO PENALIZACION DE LAS VICTIMAS DE TRATA:
OBSTACULOS Y PERSPECTIVAS PARA SU APLICACION EN EL
DERECHO MIGRATORIO INTERNACIONAL*

THE PRINCIPLE OF NON-PUNISHMENT OF VICTIMS OF HUMAN
TRAFFICKING: OBSTACLES AND PROSPECTS FORITS
ENFORCEMENT IN INTERNATIONAL MIGRATION LAW

O PRINCIPIO DA NAO PENALIZACAO DAS VITIMAS DO TRAFICO DE
PESSOAS: OBSTACULOS E PERSPECTIVAS PARA SUA APLICACAO
NO DIREITO INTERNACIONAL MIGRATORIO

MARCOS ANDRADE MORENO
Faculdade Académica de Direito, Universidade de Tarapaca, campus Iquique (Ch.).
Doutor em Direito, Universitat Pompeu Fabra (Esp.). ORCID: 0000-0002-2796-207X
Email: mandradem@academicos.uta.cl

JULIANA DIAZ PANTOJA
Académica Facultad de Derecho Universidad de Tarapaca, sede Iquique (Ch.).
Postdoctora Ciencias Sociales, Universidad de O Higgins (Ch.). Doctora en Derecho,
Universidad de Talca (Ch.). ORCID: 0000-0002-5213-2262. Email:
jsdiazp@academicos.uta.cl

ROBERTO DUFRAIX TAPIA
Académico Facultad de Derecho Universidad de Tarapacd, sede Iquique (Ch.). Doctor
en Derecho, Universidad del Pais Vasco (Esp.). ORCID: 0000-0001-8411-2568.

JAIRO LUCERO PANTOJA
Académico Facultad de Derecho Universidad de Tarapaca, sede Iquique (Ch.).
Postdoctor en Ciencias Sociales, Universidad de O Higgins (Ch.). Doctor en Derecho,
Universidad de Talca (Ch.). ORCID: 0000-0001-7656-3641. Email:
jelucerop@academicos.uta.cl

RESUMEN

Objetivo: Este articulo examina los obstaculos en la aplicacion del principio de no
penalizacion (PNP) a las victimas de trata en el derecho migratorio internacional, con
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énfasis en las dificultades interpretativas sobre la definicion de victima y el estatus
juridico del PNP en el Protocolo de Palermo.

Método: La investigacion utiliza un enfoque dogmatico y un andlisis critico de
instrumentos juridicos internacionales, decisiones judiciales clave y doctrinas
especializadas en derecho migratorio, complementado por un enfoque de derechos
humanos. Se revisan documentos legales internacionales, doctrinas y opiniones de
organismos especializados en derechos humanos.

Resultados: El estudio revela una ausencia de consenso sobre el estatus del PNP
como principio de derecho internacional, asi como divergencias interpretativas en la
aplicacion del PNP debido a la falta de codificacion explicita en el Protocolo sobre trata
de personas. Esto genera una criminalizacion injusta de las victimas y limita su
proteccion juridica.

Conclusiones: Es fundamental adoptar un enfoque coherente basado en derechos
humanos para mejorar la proteccion de las victimas de trata. A pesar del
reconocimiento del PNP en algunos instrumentos internacionales, su aplicacion
enfrenta desafios debido a la interpretacion y a la ausencia de su codificacion en
tratados clave.

Palabras clave: Principio de no penalizacion; Derecho migratorio internacional; Trata
de personas; Victimas.

ABSTRACT:

Objective: This article examines the obstacles in the application of the non-
punishment principle (PNP) to victims of human trafficking in international migration
law, with emphasis on the interpretative difficulties regarding the definition of victim
and the legal status of the PNP in the Palermo Protocol.

Methods: The research uses a dogmatic approach and a critical analysis of
international legal instruments, key judicial decisions and specialized migration law
doctrines, complemented by a human rights approach. International legal documents,
doctrines and opinions of specialized human rights bodies are reviewed.

Results: The study reveals an absence of consensus on the status of the PNP as a
principle of international law, as well as interpretative divergences in the application of
the PNP due to the lack of explicit codification in the Trafficking in Persons Protocol.
This generates unfair criminalization of victims and limits their legal protection.

Conclusions: A consistent human rights-based approach is essential to improve the
protection of trafficking victims. Despite the recognition of the PNP in some
international instruments, its application faces challenges due to interpretation and the
absence of its codification in key treaties.

Keywords: Non-criminalization principle; International migration law; Trafficking in
persons; Victims.

RESUMO:

Objetivo: Este artigo examina os obstaculos na aplicagdo do principio da néo
penalizacdo (PNP) as vitimas de trafico na lei de migracao internacional, com énfase
nas dificuldades interpretativas relativas a definicdo de vitima e ao status legal do PNP
nos Protocolos de Palermo.
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Métodos: A pesquisa utiliza uma abordagem dogmatica e uma analise critica de
instrumentos juridicos internacionais, decisfes judiciais importantes e doutrinas
especializadas em direito migratorio, complementadas por uma abordagem de direitos
humanos. Sao analisados documentos juridicos internacionais, doutrinas e pareceres
de 6rgaos especializados em direitos humanos.

Resultados: O estudo revela uma auséncia de consenso sobre o status do PNP como
um principio do direito internacional, bem como divergéncias interpretativas na
aplicacdo do PNP devido a falta de codificacdo explicita no Protocolo sobre Trafico.
Isso resulta em uma criminalizagéo injusta das vitimas e limita sua protecéo legal.

Conclusdes: Uma abordagem consistente baseada nos direitos humanos € essencial
para melhorar a protecao das pessoas traficadas. Apesar do reconhecimento do PNP
em alguns instrumentos internacionais, sua implementacéo enfrenta desafios devido
a interpretacdo e a auséncia de sua codificacdo nos principais tratados.

Palavras-chave: Principio da ndo criminalizacdo; Lei de migracdo internacional;
Tréafico de pessoas; Vitimas.

1 INTRODUCTION

El principio de no penalizacion (PNP) ha emergido como una norma
fundamental en el derecho internacional migratorio, especialmente en el contexto de
la trata de personas. A pesar de su importancia, el PNP enfrenta numerosas
dificultades en su aplicacidn practica y reconocimiento juridico, particularmente en lo
gue respecta a su implementacién para proteger a las victimas de dicho delito de trata.
Este articulo busca identificar y analizar las principales dificultades que impiden el
reconocimiento y aplicacion efectiva del PNP, con especial atencion a los problemas
interpretativos derivados del caracter de victima, la ubicacion normativa de los
Protocolos de Palermo, y el estatus del PNP como un principio del derecho
internacional.

El problema juridico central que aborda esta investigacion radica en la ausencia
de una codificacion explicita del PNP en el Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, a diferencia del Protocolo contra el Trafico llicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire, ambos vinculados a la Convencién de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

La metodologia empleada en la investigacion es de caracter dogmatico,
centrada en el analisis critico y sistematico de las normas, principios y doctrinas del
derecho internacional aplicables al PNP en el contexto de la trata de personas. La

metodologia se complementa con un enfoque de derechos humanos, que permite
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evaluar la efectividad y la coherencia de la proteccion juridica ofrecida a las victimas
de trata a nivel internacional.

Se emplea una técnica de investigacion documental, basada en el analisis
exhaustivo de instrumentos juridicos internacionales, revision de literatura doctrinal,
asi como informes y documentos emitidos por organismos internacionales de
promocién y proteccion de derechos humanos.

La investigacion se estructura en cinco partes. La primera parte examina el
contenido basico del PNP. La segunda analiza los problemas interpretativos
asociados a la determinacioén del caracter de victima en el delito de trata de personas,
destacando la discrepancia entre los términos utilizados en los Protocolos de Palermo
y sus implicaciones juridicas. La tercera parte aborda las dificultades derivadas del
marco juridico en el que se sitlan los Protocolos de Palermo y su relacién con otros
instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos. La cuarta parte se
centra en la discusion sobre el reconocimiento del PNP como principio del derecho
internacional, considerando su estatus normativo y su ambito de aplicacion. Luego, en
el quinto acéapite abordamos el enfoque progresivo que el PNP ha consolidado en el
derecho internacional de los derechos humanos. Por ultimo, ofreceremos algunas

conclusiones.

2 CONTENIDO BASICO DEL PNP

Segun el Principio 7 de los Principios y Directrices Recomendados sobre
derechos humanos y trata de personas (Consejo Econdémico y Social, 2002), el
Principio de No Penalizacion (PNP) implica que las victimas de trata de personas no
deben ser detenidas, acusadas o procesadas por haber entrado o residir ilegalmente
en los paises de transito y destino, ni por haber participado en actividades ilicitas en
la medida en que esa participacion sea consecuencia directa de su situacion de
victimas.

Este contenido basico se desprende de dos elementos presentes en las normas
juridico-internacionales:

En primer lugar, del deber de proteccion y asistencia a las personas victimas
de trata, con pleno respeto a sus derechos humanos, el que se reconoce

explicitamente, entre otros, en los articulos 2, 3 y 6 del Protocolo para prevenir,
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reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niiios (suscrito en
2000 y en vigor desde 2003).

En segundo lugar, con la genuina condicién de “victima” de las personas
victimas de trata. Este elemento se aprecia en el requisito de explotacion establecido
en la regulacion internacional de este delito, el cual se desprende de la definicion de
trata, codificada en el articulo 3 de dicho Protocolo, que exige (a) una accion, que
puede consolidarse en la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas; (b) unos medios, la amenaza del uso de la fuerza o coaccion; y (c) una
finalidad, la explotacion?.

En contraste, la estructura del delito de trafico ilicito de migrantes supone: una
accion, consistente en la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado
Parte; y una finalidad, dirigida a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero u otro beneficio de orden material (Chetail, 2019). Es decir, los fines
explotadores no se precisan para configurar el delito de tréfico ilicito de migrantes, a
diferencia del delito de trata, aunque pueden estar presentes, pero como condicion
agravante®.

En este sentido, el trafico puede ser consentido, en los casos en que no es
agravado, vale decir, cuando no se encuentran presentes los fines de explotacion, la
fuerza, la coaccion o el engafio; en cambio, la trata nunca puede ser consentida, ya

gue siempre contiene un elemento coercitivo: los fines explotadores.

2 Dicha estructura se altera cuando se trata de nifios victima de trata, ya que el Protocolo solo exige
una accion y una finalidad: “existira trata cuando el nifio haya sido sometido a algun acto, como la
captacion o el transporte, con el fin de someterlo a explotacion” (Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, 2014).
3 Si bien actualmente se sostiene que trata y trafico son procesos que se interrelacionan y traslapan en
la practica (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2010, pp. 36-37; Gallagher,
2012, p. 51-52), se han reconocido, aunque no de manera pacifica, cinco diferencias sustanciales entre
ambos fendmenos delictivos:
i) El trafico es consentido (aunque puede contener fines de explotacion, fuerza, coacciéon o engafio,
cuando es trafico agravado, pero no es condicion indispensable), en cambio, la trata nunca puede ser
consentida, ya que siempre contiene un elemento coercitivo;
ii) El trafico concluye con la llegada de las personas traficadas a su destino; la trata, en cambio, supone
la explotacion posterior de la victima;
iii) El tréfico es siempre transnacional; por su parte, la trata puede producirse dentro del territorio de un
mismo pais;
iv) El tréfico es un delito contra las fronteras del Estado (busca la proteccion del sistema migratorio o el
control de los flujos migratorios); por su parte, la trata es un delito contra los derechos de las personas;
v) Bajo los Protocolos de Palermo, la obligacion de los Estados de criminalizar el trafico es méas exigente
gue en el caso de la trata. Esto se advierte, por ejemplo, respecto de la obligacion de considerar como
circunstancia agravante del trafico (y no de la trata) toda circunstancia que ponga en peligro la vida de
los migrantes afectados o diere lugar a un trato inhumano (articulo 6) (Solana, 2011; Gallagher, 2012;
Gallagher y David, 2014; Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2014; Rodriguez,
2014; Chetail, 2019; Salinero, 2019; Dufraix, Navarro & Ramos, 2023).
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Por ello, el fin de la explotacion permite distinguir el delito de trata de personas
del delito de trafico de migrantes, codificado en el Protocolo contra el Trafico llicito de
Migrantes por tierra, mar y aire (suscrito en 2000 y en vigor desde 2004), ya que por
trata “no solo se entiende el proceso por el que se traslada a alguien hacia una
situacion de explotacion, sino que también abarca el mantenimiento de esa persona
en una situacion de explotacién” (Naciones Unidas, 2014, p. 4).

La razén subyacente para reconocer y aplicar el PNP a las victimas de trata se
encontraria, entonces, en los fines de explotacion, los que se mantienen en el tiempo,
y gue, de manera inequivoca, permiten calificar como victima a las personas en
situacion de trata, calidad que conservan durante todo el tiempo en el que la situacion
de explotacion se mantenga.

Por ello, el contenido basico del PNP supone que los delitos que haya sido
obligada a cometer la persona victima de trata durante todo el tiempo en que dicha
situacion se mantenga, y que estén directamente conectados con dicha situacién, no
deberian ser punibles por el Estado parte.

Tomando en cuenta todo lo anterior, cabe preguntarse si el PNP es reconocido
normativamente en el Derecho Internacional como un principio aplicable a las victimas
de trata. Sobre esto, existen, esencialmente, dos clases de dificultades que
obstaculizan su reconocimiento y aplicacion.

En primer lugar, se encuentran las dificultades de caracter interpretativo, que
se presentan de manera tripartita: la equiparacién de los conceptos de victima de trata
y de objeto de trafico en los Protocolos de Palermo (¢ EI PNP se aplica tanto a victimas
de trafico como de trata?); la calificacion juridica de los Protocolos de Palermo como
instrumento internacional (¢, Cual es el marco juridico internacional donde se deben
situar los Protocolos de Palermo); y el estatus del PNP como un principio del Derecho
Internacional (¢Es el PNP un principio general del Derecho Internacional?). Estas
cuestiones seran abordadas en los capitulos siguientes, donde se analizard como
estas interpretaciones influyen en la practica juridica y en la proteccion de los derechos
de las victimas.

En segundo lugar, existen dificultades de caracter sustancial que, aunque no
son el foco de este articulo, merecen ser destacadas como desafios pendientes para
el desarrollo futuro de la doctrina y la practica juridica. Estas dificultades sustanciales
incluyen debates sobre el contenido especifico del principio, la extension temporal de

la finalidad de explotacion y los complejos desafios que surgen al intentar diferenciar
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entre migracion irregular, trafico de migrantes y trata de personas. Estas cuestiones,
gue exceden el propadsito del presente articulo, constituyen una linea de investigacion
gue sera explorada en un estudio posterior.

Asi, en los siguientes capitulos, nos centraremos en desentrafar las
dificultades interpretativas que rodean al PNP y que, al no ser resueltas, contindan
limitando su efectividad y su aplicacién practica en el ambito del derecho internacional

migratorio.

3 LA EQUIPARACION DE LOS CONCEPTOS DE VICTIMA DE TRATA Y DE
OBJETO DE TRAFICO EN LOS PROTOCOLOS DE PALERMO

La primera dificultad tiene que ver con que el Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas no codificd el PNP. Este principio fue solo codificado
en el Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por tierra, mar y aire en su articulo
5, el que establece: “Responsabilidad penal de los migrantes. Los migrantes no
estaran sujetos a enjuiciamiento penal con arreglo al presente Protocolo por el hecho
de haber sido objeto de alguna de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo”.

Esta falta de codificacion se produjo a pesar de que ambos Protocolos
pertenecen al mismo instrumento internacional, la Convencién de Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, y que ambos apuntan a prevenir y
sancionar flagelos sociales que afectan a toda la comunidad internacional®.

Por ello, resulta un auténtico despropdsito que el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas no cuente con una disposicidn semejante a
la del articulo 5 (Chetail, 2019, p. 265), sobre todo si se tiene en cuenta que “las
personas victimas de trata son habitualmente criminalizadas, encarceladas y

deportadas por delitos que se relacionan directamente con su condicion de victimas”

4 El articulo 3(2) de la Convencién contra la delincuencia organizada internacional sefiala que el delito
ser& de cardacter transnacional si: a) Se comete en mas de un Estado; b) Se comete dentro de un solo
Estado, pero una parte sustancial de su preparacion, planificacion, direccion o control se realiza en otro
Estado; c) Se comete dentro de un solo Estado, pero entrafia la participacién de un grupo delictivo
organizado que realiza actividades delictivas en mas de un Estado; o d) Se comete en un solo Estado,
pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.
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(Gallagher, 2012, p. 284)°. Si el PNP se dirige a proteger a las victimas, ¢por qué no
se codificd en un instrumento donde si se considera a los migrantes como “victimas”
y, en cambio, se codifico en un instrumento donde los migrantes no son reconocidos
como victimas propiamente tales, sino solo como “objetos” de un delito?®

Los términos sistematicamente empleados en ambos Protocolos dan cuenta de
ello. Asi, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas utiliza
consistentemente la expresion “victima”, mientras que el Protocolo contra el Tréafico
llicito de Migrantes por tierra, mary aire, utiliza sistematicamente la expresion “objetos
-de- trafico” para referirse a las personas migrantes.

Una explicacion posible se encuentra en los Travaux préparatoires de los
Protocolos de Palermo, donde se da cuenta del debate respecto de la inclusion o no
en el Protocolo de trata de una definicién de explotaciéon’. Finalmente, se decidié no
incluir una definicion de explotacion, concepto clave para configurar el delito de trata,
debido al estatus legal de la prostitucion en varios Estados parte.

No hubo, y todavia no existe, un consenso internacional sobre el estatus legal
de la prostitucion, ya que diversas legislaciones la regulan de manera distinta: en
algunas es un delito, que pueden cometer quien ejerce la prostitucién, quien la solicita
0 ambos; en otras, no es un delito, sino que es una actividad licita, con mayor o menor
grado de control estatal sobre el ejercicio de la prostitucion y los prostibulos, y en otras
no tiene un estatus legal claro, siendo una actividad mas o menos tolerada
socialmente.

Por ello, los Travaux préparatoires dan cuenta de dos posturas enfrentadas: la
tesis abolicionista y la tesis regulativa. Mientras la primera consideraba que no

correspondia distinguir entre prostitucion forzada y voluntaria para efectos de imputar

5 Respecto de considerar a los migrantes traficados como victimas, en los Travaux Préparatoires se
sefala: “[hJubo consenso en que los migrantes eran victimas y, por tanto, no debian ser criminalizados.
Sin embargo, también se acordé que no se deberia conceder inmunidad total a los inmigrantes”
(Travaux Préparatoires, 2006, p. 483).

8 Lo anterior, justamente termina “disuadiendo a las victimas a denunciar, situacién que aprovechan los
tratantes para controlar a las victimas” (Jovanovic, 2017, p. 42), al mismo tiempo que se fomenta el
desconocimiento sobre la verdadera dimension de este fendmeno (cifra oculta, ya que rara vez los
traficantes de personas enfrentan la justicia (Schloenhardt & Markey, 2016; Blizard, 2017; Informe del
Relator Especial sobre la Trata de Personas, 2020).

7 Sin embargo, precisa Jovanovic (2017), “el Protocolo de Palermo no define el concepto de explotacion
en si, ni ofrece ningln criterio que ayude a determinar qué otras practicas también pueden caer dentro
de su ambito. De hecho, el concepto de explotaciéon nunca ha sido definido en el derecho internacional,
por lo que toda la nocion de trata de personas, que se basa en él, resulta juridica y tedricamente
superficial” (p. 45).
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la trata, la segunda sostenia que solo debia incluirse en el ambito de aplicacion del
delito aquellos casos en los que la victima no hubiera consentido libremente.

Al no alcanzarse un acuerdo, “se decidié plasmar en el Protocolo un concepto
amplio de explotacion, es decir, que permitiera a los Estados abarcar también los
casos de prostitucion voluntaria si lo estimaran conveniente de acuerdo con sus
respectivas realidades” (Ramos & Dufraix, 2022).

Por ello, la técnica juridica utilizada para su codificacion fue no definir
explotacion, pero indicar su contenido minimo. Asi, el articulo 3(a) del Protocolo sobre
trata de personas sefiala que: “Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacién
de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccién de 6rganos”.

La falta de definicibn de explotacibn se explica, entonces, debido a los
CoNsensos que se necesitaron alcanzar para adoptar y codificar convencionalmente
las normas juridicas internacionales sobre la trata de personas.

Esta necesidad de alcanzar consensos se puede extender al caso del
reconocimiento del PNP en el delito de trata: su codificacion en el Protocolo sobre
trata de personas hubiera significado indirectamente inmiscuirse en un asunto
internacionalmente debatido, ya que la aplicacién del PNP en el delito de trata habria
supuesto tomar partido por la tesis abolicionista, la que se sostiene fundamentalmente
en abolir progresivamente la prostitucion, castigando al cliente y no a quien la ejerce
(Ranea-Trivifio, 2021, p. 93; Raymond, 2004, 1157-ss.).

Lo anterior, teniendo en cuenta que la trata de personas nunca puede ser
consentida, que la explotacion debe incluir minimamente los fines de explotacion
sexual, y que la prostitucion en el norte y el sur global capta a mujeres extranjeras de
paises pobres como ocurre en la Union Europea (Parlamento Europeo, 2023).

Por ello, una interpretacion amplificativa del concepto de explotacion por parte
de los tribunales nacionales de esos paises, orientada a proteger a las victimas,
sumado al deber de aplicar el PNP, terminaria difuminando la distincién entre
prostitucién forzada y voluntaria, ya que se pondria de relieve que muchas prostitutas
del norte y sur global son siempre victimas, debiendo el Estado no solo protegerlas y
asistirlas, sino que también perseguir a los tratantes que las explotan.

A todas luces, lo anterior significaria una amenaza a la prostitucion licita

defendida por la tesis regulativa.
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En cualquier caso, la forma en que se determina la calidad de victima del delito
de trata queda entregada al derecho interno de cada Estado parte, como se desprende
del articulo 6 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas
respecto del deber de asistencia y proteccién a las victimas de la trata de personas.

Esto produce un problema substantivo adicional, que tiene que ver con el
concepto de victima, pero esta vez se trata del desfase entre el cuando y cémo se
produce el reconocimiento de esta calidad, que varia enormemente en el derecho
interno de cada Estado parte. Esta es, por supuesto, una dificultad de caracter
sustancial, la que no sera abordada en el presente trabajo.

4 EL MARCO JURIDICO DONDE SITUAR LOS PROTOCOLOS DE PALERMO

¢, Qué lugar le corresponde, dentro del Derecho Internacional Publico, a la trata
de personas? Hasta el afio 2000 no habia una definicion de trata de personas
codificada en el Derecho Internacional, a pesar de su incorporacion en varios
instrumentos internacionales de larga data (Gallagher, 2000).

La historia de la regulacién internacional de la trata de personas se vincula a
los esfuerzos de la comunidad internacional por abordar, en la segunda mitad del siglo
XIX, dos flagelos sociales cuya ocurrencia se producia a través de los territorios de
dos o mas Estados: la trata esclavista y la mal llamada “trata de blancas”.

El Derecho Internacional Publico clasico buscé regular la responsabilidad
internacional por “los dafos producidos sobre extranjeros”. Ello, porque bajo el
Paradigma Westfaliano, “los extranjeros son dignos de protecciéon como los
nacionales, porque ellos personifican a su propio Estado” (Chetail, 2013, p. 227). A
este respecto, existia una doble dependencia del individuo: del Estado territorial (del
cual era residente) y del Estado personal (del que era nacional).

El problema para determinar este tipo de responsabilidad lo planteaba
justamente los casos donde los extranjeros sufrian dafios, dandose la paradoja de
gue, debido a que personificaban a su propio Estado, disfrutaban de medidas de
proteccion mas extensas que como ciudadanos de su propio Estado. El epitome de
esta situacion es la discusion sobre “la naturaleza discrecional de la proteccion
diplomatica”, donde se enfrentaba dos posiciones encontradas: el igual trato contra

los estandares minimos de trato (Chetail, 2013, pp. 228-229).
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Con el surgimiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que
transforma el paradigma clasico del Derecho Internacional, se produce una “sintesis
normativa entre estas dos concepciones tradicionales del tratamiento concedido a los
extranjeros” (Chetail, 2013, p. 230), vale decir, el otorgamiento de un trato igualitario
y el reconocimiento de unos estandares minimos que se debe garantizar respecto de
ellos/as. Esto no quiere decir que el tratamiento de las personas extranjeras haya
dejado de ser un asunto del Derecho Internacional Publico, al revés, “la migracion se
enmarca en el derecho internacional” (Chetail, 2013, p. 253).

Estos desarrollos son relevantes, ya que ayudan a precisar el marco juridico
donde se produce la regulacion internacional sobre la trata de personas, evitando con
ello confusiones respecto del estatus del PNP en el Derecho Internacional Publico.

Lo anterior es especialmente importante porque, desde el momento en que se
codificé la trata de personas, han surgido criticas respecto a la manera en que se
realizé dicha codificacion. En este sentido, las criticas se han dirigido sobre la manera
en que ella se realizo: al igual que en el caso del trafico de migrantes, mediante un
protocolo adicional a la Convencion de Naciones Unidas contra el Crimen Organizado
(Delincuencia) Transnacional (2000), y no como una convencion especifica e
independiente, como la relevancia y gravedad del fenbmeno que regula exigia.

De esta manera, la regulacion de la trata y trafico de migrantes, a través de
protocolos adicionales, no solo rompi6 con el patrén sobre la regulacion internacional
de la migracién en un sentido amplio, sino que, al mismo tiempo, aloj6 dicha regulacion
en un marco juridico internacional distinto: el de la delincuencia transnacional y el
crimen organizado, “en marcado contraste con la l6gica de proteccion que prevalece
en los otros tratados especializados dedicado a los refugiados y a los trabajadores
migrantes” (Chetail, 2019, p. 251), los que pertenecen al derecho internacional de los
derechos humanos (Villani & Vieira, 2021, pp. 123-127).

Por otra parte, la trata de personas se erige como un delito internacional grave,
una forma de esclavitud contemporanea® y, como tal, las normas que la prohiben

incluso son consideradas normas imperativas del derecho internacional (ius cogens),

8 Gallagher (2012) precisa “[e]l derecho internacional consuetudinario también puede desempefiar un
papel importante a la hora de arrojar luz sobre el contenido real de las normas codificadas. Por ejemplo,
con frecuencia se ha argumentado que la prohibicion internacional de la esclavitud, tal como esta
codificada en diversos tratados de derechos humanos, se ha ampliado posteriormente (mediante la
opinio juris y la practica de los Estados) para incluir manifestaciones contemporaneas de la esclavitud,
como la trata. Tal conclusion, si se demuestra, fortaleceria significativamente la base juridica de una
prohibicién general de la trata” (p. 135).
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tanto por la doctrina (Rassam, 2005; Scarpa, 2008; Gallagher, 2000; Bassiouni, 2013),
como por las instituciones internacionales (Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, 2002; Organizacion Internacional del Trabajo, 2014; Parlamento
Europeo, 2018; Comision Interamericana, 2019; Relatora Especial sobre la trata de
personas, 2020 y 2021; Relator Especial sobre las formas contemporaneas de la
esclavitud, 2022).

No obstante, la trata de personas no solo puede afectar los derechos humanos
de las victimas, su libertad personal, su integridad fisica, psiquica o moral, etc., sino
gue constituye en si misma una violacion a los derechos humanos, ya que el derecho
internacional de los derechos humanos prohibe tanto la servidumbre por deudas como
el trabajo forzoso (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2014)°,
las que se producen como parte del delito de trata de personas?®. Finalmente, existen
dos convenciones especificas de derechos humanos que se refieren a la trata: la
Convencioén sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Muijer (articulo 6)*! y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 35)*2.

A partir de este crisol normativo internacional, podemos abordar la pregunta
sobre el lugar que le corresponde a la regulacion sobre la trata de personas dentro del
Derecho Internacional Publico.

El problema no es el reconocimiento de la trata de personas como parte de las
preocupaciones del Derecho Internacional, sino que la forma en que éste ha abordado
su regulacion: mediante una multiplicidad de instrumentos y fuentes (Lucero, 2021,

® La servidumbre por deudas es una practica analoga a la esclavitud y se encuentra prohibida por el
articulo 1(a) de la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y
las instituciones y practicas analogas a la esclavitud (1956), por el articulo 8(2) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que prohibe en el mismo articulo el trabajo forzoso, y por el Protocolo
de 2014 relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930 (OIT). Asimismo, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos considera que la trata de personas constituye una violacion a la prohibicion de la
esclavitud y los trabajos forzosos establecida en el articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, véase casos Rantsev v. Cyprus and Russia (aplicacion 25965/04), sentencia de 7 de enero
de 2010; y L.E. v. Greece (aplicacion No. 71545/12), sentencia de 21 de enero de 2016.

10 Al mismo tiempo, existen también practicas relacionadas con la trata: “esclavitud, la servidumbre, la
explotacion sexual de nifios, el matrimonio forzado, las formas serviles de matrimonio, el matrimonio
de nifios, la prostitucién forzada y la explotacién de la prostitucion” (Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos, 2014, p. 6).

11 Sefiala el articulo: “Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de caracter
legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion de la
mujer”.

12 Sefala el articulo: “Los Estados Parte tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier
fin o en cualquier forma”.
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pp. 74-81). Estas dudas subsisten y se acrecientan con la forma en que se realizo la
codificacion de la trata de personas a través del Protocolo de Palermo.

A nuestro juicio, la regulacion sobre la trata debe situarse dentro del Derecho
Internacional Migratorio®3, que resulta en el epitome de los derechos humanos de las
personas migrantes, y que actua como un “marco global de analisis” que busca la
integralidad, la coherencia y la contextualizacion para la aplicacion (Chetail, 2019, p.
7), de esta multiplicidad de fuentes e instrumentos de Derecho Internacional que
regulan el tema.

En otras palabras, este marco global de andlisis que configura el Derecho
Internacional Migratorio significa “reunir todas las normas internacionales relevantes
gue se aplican a los individuos que estan dejando su pais, estan entrando a otro y/o
permanecen en él” (Chetail, 2019, pp. 7-8). En este sentido, no busca ser otro

subcampo de especializacion del Derecho Internacional, sino que:

“proveer un marco holistico de analisis que coloca a los migrantes en su centro.
Cuando se lo evalla en su conjunto, el derecho internacional —tal como esta
consagrado en particular en los tratados de derechos humanos— proporciona
el marco legal comun que se aplica a todos los migrantes (...) [Este marco se
ve subsecuentemente] complementado por regimenes convencionales mas
especializados que se concentran en categorias especificas de personas, tales
como trabajadores migrantes, refugiados, migrantes traficados, y victimas de
trata” (Chetail, 2019, p. 8).

Visto de esta manera, las normas, reglas y principios internacionales, sobre
trata de personas y trafico de migrantes, codificadas por los Protocolos de Palermo,
son parte del Derecho Internacional Migratorio y, como tales, deben ser interpretadas
y aplicadas de forma integral, coherente y contextualizada, a partir de las normas del
derecho internacional de los derechos humanos y de las deméas normas de derecho

internacional general.

5 RECONOCIMIENTO DEL PNP COMO PRINCIPIO GENERAL DE DERECHO
INTERNACIONAL

13 Chetail (2019) lo define como “el conjunto de reglas y principios internacionales que rigen el
movimiento de personas entre Estados y el estatus legal de los migrantes dentro de los paises de
acogida” (p. 7).
14 Proponemos el siguiente esquema explicativo, que se encuentra en el Anexo 1.
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No hay consenso respecto de si el PNP se ha convertido en un principio general
del Derecho Internacional, es decir, en un estandar normativo ampliamente aceptado
en el Derecho Internacional (Gallagher, 2000, p. 285; Chetail, 2019, p. 265).

Lo anterior contrasta con lo que los organismos internacionales de promocién
y proteccion de los derechos humanos consideran. Asi, la Relatora Especial sobre la
trata de Personas ha sefalado lo siguiente: “El principio de no penalizacién es un
principio general de derecho internacional” (Informe de la Relatora Especial sobre la
trata de personas, 2021).

La idea de que el PNP ha devenido en un principio general del derecho
internacional se apoya en las obligaciones especificas de no criminalizar a las victimas
de trata que varios instrumentos internacionales han establecido: articulo 4(2) del
Protocolo sobre el Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930 (2014)*5; articulo 26 del
Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos
(2005)%6; articulo 14(7) de la ASEAN Convention Against Trafficking in Persons,
Especially Women and Children (2015)*’; y el articulo 8 de la Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 5 de abril de 201118,

Teniendo en cuenta lo que se dijo sobre el Derecho Internacional Migratorio,
como un marco holistico de analisis, el PNP se encuentra también reconocido en el
caso de los solicitantes de refugio, en el articulo 31(1) de la Convencion sobre el
estatuto de los refugiados (1951)*°, pero solo en cuanto la entrada o presencia ilegal
en el pais sea un delito.

15 Sefiala el articulo: “Cada Miembro, de conformidad con los principios basicos de su ordenamiento
juridico, adoptara las medidas necesarias para garantizar que las autoridades competentes tengan
derecho a no procesar ni imponer sanciones a las victimas de trabajo forzoso u obligatorio, por su
participacion en actividades ilicitas que hayan sido obligadas a cometer como consecuencia directa de
haber sido sometido a trabajo forzoso u obligatorio”.

16 Sefiala el articulo: “Disposicion de no sancion. Cada Parte, de conformidad con los principios basicos
de su ordenamiento juridico, prevera la posibilidad de no imponer penas a las victimas por su
participacion en actividades ilicitas en la medida que se hayan visto obligada a tomar parte de ellas”.
17 Sefiala el articulo: “Cada Estado parte, con sujecion a su derecho interno, normas, regulaciones y
politicas nacionales, y en los casos apropiados, considerard no responsabilizar penal o
administrativamente a las victimas de trata de personas por actos ilicitos cometidos, si dichos actos
estan directamente relacionados con los actos de trata”.

18 Sefiala el articulo: “No enjuiciamiento o no imposicién de penas a la victima. Los Estados miembros
adoptaran, de conformidad con los principios basicos de sus respectivos ordenamientos juridicos, las
medidas necesarias para garantizar que las autoridades nacionales competentes puedan optar por no
enjuiciar ni imponer penas a las victimas de la trata de seres humanos por su participacién en
actividades ilicitas que se hayan visto obligadas a cometer como consecuencia directa de haber sido
objeto de cualquiera de los actos contemplados en el articulo 2”.

19 Senala el articulo: “Refugiados que se encuentren ilegalmente en el pais de refugio. Los Estados
Contratantes no impondran sanciones penales, por causa de su entrada o presencia ilegales, a los
refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad estuviera amenazada
en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o se encuentren en el territorio de tales Estados
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No obstante, en 2021, la Relatora Siobhan Mullally solicitdé a los Estados
miembros informacion sobre la implementacion del PNP en sus jurisdicciones. De los
33 Estados que informaron, 16 confirmaron el reconocimiento expreso del PNP en su
legislacién, incluyendo Argentina, Brasil, y México. Por otro lado, 14 Estados indicaron
gque no tienen un reconocimiento expreso, pero cuentan con normativas que
implementan el principio. Solo 3 Estados (Argelia, Catar y Kirguistdn) no
proporcionaron informacion (Relatora Especial sobre la Trata de Personas, 2021).

Asimismo, en un informe de 2022 sobre la implementacién del PNP en la
ASEAN, de los 10 Estados miembros, 7 confirmaron su reconocimiento en la
legislacion, como Brunéi y Filipinas, mientras que 3, como Camboya y Vietnam,
sefialaron tener otras normas que aplican el principio (McAdam, 2022).

Por ello, parece al mismo tiempo que no es claro que el PNP en el caso de trata
haya devenido en un principio general del derecho internacional, ya que su
reconocimiento es todavia parcial en la practica de los Estados y no se encuentra
explicitamente reconocido en Protocolo de trata, Unica convencion de derecho
internacional general suscrita a la fecha sobre el tema.

A la luz de estas diferencias de apreciacion, respecto del estatus juridico del
PNP como principio general de derecho internacional, conviene precisar
primeramente qué son los principios generales del derecho en el Derecho
Internacional, de qué tipo de fuente se trata y cual es la consecuencia de calificarlo de
esta manera, es decir, el estatus del PNP dentro del sistema de fuentes del Derecho
Internacional.

En el Derecho Internacional se reconoce, por la mayor parte de la doctrina, que
el Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia indica las fuentes del
Derecho Internacional y que, la letra c) de dicho articulo, reconoce explicitamente a
estos principios como una fuente principal o primaria de Derecho Internacional (Diez,
1999, p. 119; Crawford, 2019, p. 18).

En otras palabras, estos principios no son medios subsidiarios o auxiliares para
determinar el Derecho Internacional, como si lo son la jurisprudencia y la doctrina
cientifica, sino que son “una fuente auténoma, con independencia de que su contenido
se vea también normalmente reflejado en normas consuetudinarias o convencionales”
(Diez, 1999, p. 126; Petrova, 2018, p. 110).

sin autorizacion, a condicion de que se presenten sin demora a las autoridades y aleguen causa
justificada de su entrada o presencia ilegales”.
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Uno de los problemas que aquejan a los principios generales del derecho como
fuente del Derecho Internacional es su proveniencia, ya que, a pesar de ser una fuente
principal o primaria, “no dependen inmediatamente del consentimiento estatal”’
(Crawford, 2019, p. 32).

En este sentido, respecto de su concrecion, su aplicacion en el ordenamiento
internacional tiene dos procedencias: a) aquellos que han sido recogidos de los
ordenamientos internos, es decir, principios considerados como tales in foro
domestico que “tienen su origen en una conviccion juridica reflejada en la generalidad
de los ordenamientos juridicos y que tras su constatacion y correspondientes
adaptacion a las caracteristicas del Derecho Internacional son reconocidos como tales
en la categoria de principios internacionales”; b) aquellos que son principios generales
propiamente internacionales, que “tiene un origen diverso [...] pero son esencialmente
producto de la accion conjugada del juez internacional y de la diplomacia normativa
de los Estados” (Diez, 1999, p. 126), de gran abstraccion y generalidad.

Por ello, para evaluar la afirmacién de que el PNP es un principio general del
Derecho Internacional, como sostiene la Relatora Mullally, debe verse a la luz de la
distincion indicada, razon por la cual, como vimos, el PNP, como principio general
proveniente del foro doméstico, tendria un reconocimiento parcial, que no permitiria
sostener la generalidad requerida para ser considerado un principio general del
Derecho Internacional.

Lo anterior se ve reforzado por lo indicado anteriormente por la Relatora
Giammarinaro en 2020, que recomendd a los Estados “que introduzcan una
disposicion juridica especifica y sencilla sobre la no sancion en su legislacion interna”
(Relatora Especial sobre la Trata de Personas, 2020, §28), cuyo objetivo “preciso y
crucial es garantizar a las victimas de la trata la proteccion a la que tienen derecho
legalmente, al mismo tiempo que se previene la reincidencia y se castiga a los autores,
en pleno cumplimiento de los objetivos establecidos en el Preambulo del Protocolo de
Palermo” (Relatora Especial sobre la Trata de Personas, 2020, §7)

Por otro lado, pudiera considerarse la afirmacién de que el PNP es un principio
general del Derecho Internacional, vale decir, como un principio propiamente
internacional, en cuyo caso, la practica internacional, expresada en su reconocimiento
focalizado en Europa o en algunos paises de Asia, como muestran los instrumentos
internacionales que explicitamente lo han adoptado en materia de trata y la escasa

jurisprudencia existente, conjugan contra su generalidad.
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Ahor bien, podria sostenerse que el PNP, como principio de derecho
internacional, a pesar de no ser general, podria tener la forma de soft law, ya que si
bien se reconocen en algunos instrumentos internacionales, su forma de adopcién no
sugiere que haya sido “reconocido como vinculantes segun el derecho internacional”,
a diferencia de lo que ocurre con las normas de hard law, donde los textos se
adoptaron “en una forma que sugiere la existencia de una obligacion juridica” (Pronto,
2015, p. 942).

En este sentido, se ha sostenido la relacion de los principios generales del
derecho y de las normas de soft law como derecho no-consensual. Esto supone
caracterizar las fuentes de hard law como consensuales y las de soft law, como no-
consensuales, lo que resulta complejo, debido a la denominada paradoja del
consentimiento en el Derecho Internacional: el consentimiento explica el origen de las
convenciones y costumbres, pero, al mismo tiempo, dicho consentimiento
“simplemente no permite realizar una descripcion sensata de lo que son las disputas
juridicas” en materia internacional (Elias & Lim, 1997, p. 18). Ellas pueden ser disputas
empiricas, “sobre las circunstancias que indican las condiciones de creacién o
existencia de reglas u obligaciones”, y teoréticas, “sobre qué son dichas condiciones”
(Elias & Lim, 1997, p. 11).

Esta paradoja se aplica también a los principios generales del derecho (Elias &
Lim, 1997, p. 30). Por ende, al colapsar la nocion de consentimiento y no-
consentimiento, como criterio para identificar las normas de Derecho Internacional,
colapsa también la distincion entre hard law y soft law.

Otro problema que aqueja a los principios generales del derecho es su
contenido. A este respecto se han considerado como: a) “principios fundamentales o
estructurales del sistema juridico internacional”; b) “principios rectores para la
adopcién de normas internacionales”; ¢) “un ‘marco juridico general’ de las demas
normas internacionales”; d) “principios que permiten la resolucién de los conflictos que
surgen entre las distintas normas internacionales”; y e) “principios interpretativos que
los tribunales internacionales utilizan para aclarar el significado de las normas
internacionales o para escoger su interpretacion mas idénea entre las varias posibles”
(Petrova, 2018, pp. 167-169).

Respecto del PNP como principio general del derecho, nos parece que el
sentido a) queda descartado, porque a esta categoria se reduce a los principios mas

relevantes del Derecho Internacional Publico, como por ejemplo el de no intervencion.
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Asimismo, también se descarta b), teniendo en cuenta que no fue considerado a la
hora de la codificacion de las normas internacionales sobre la trata de personas. En
cambio, nos parece que el PNP como principio general del derecho puede ser
adecuadamente representando por los sentidos c), d) y e).

Por ello, la principal consecuencia de calificar al PNP como un principio general
de derecho internacional consiste en la reduccion de su @mbito de aplicacion: seria un
principio exclusivamente jurisdiccional.

Todo lo anterior, lleva a afirmar de manera clara que el PNP es un principio
general del derecho internacional, a pesar de que existan dudas sobre su generalidad.

6 EL PNP, EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
MAS ALLA

Puede argumentarse también que el PNP pertenecen al &mbito de los derechos
humanos. Considerando que dichas normas son el ejemplo paradigmatico de normas
de ius cogens internacional, es decir, principios imperativos de derecho internacional
general, entonces se podria defender que el PNP si es un principio general del
derecho internacional, ya que cuenta con reconocimiento tanto en diversas
convenciones internacionales como en la costumbre y practica internacional.

No obstante, se podria también argumentar que los Protocolos de Palermo no
son -técnicamente hablando- tratados de derechos humanos, ya que la Convencion
de la que dependen tiene como su objeto y fin establecer obligaciones reciprocas entre
los Estados parte para sancionar y prevenir los delitos transnacionales, siguiendo lo
gue sefiala el articulo 31 de la Convencién de Viena de Derecho de los Tratados?.

Sin embargo, dado que unas de las obligaciones principales que establece el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas consiste en proteger
y asistir a las victimas??, cabria interpretar este tratado, o al menos estas clausulas,
como propias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ya que los

Estados asumirian “varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia

20 Sefiala el articulo: “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y
fin”.

21 El contenido de esta obligacion incluye: a) Identificacion rapida y precias de la victima; b) no-
penalizacién o detencidn de las victimas; c¢) proteccion y asistencia de las victimas; d) asistencia legal,
participacion y derecho a permanecer; €) obligaciones especiales respecto de las necesidades de NNA
victimas de trata (Gallagher, 2010).
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los individuos bajo su jurisdiccion”, en la formula que utiliza la Corte Interamericana
de Derechos Humanos??.

En consecuencia, dado que este tratado, o al menos esta clausula, establece
una obligacion de derechos humanos, corresponde aplicar las técnicas de
interpretacion propias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: “éstos se
interpreten bajo ciertas reglas particulares, que son importantes de conocer para
poder realizar una aplicacién efectiva de ellos en el ordenamiento nacional” (Nash,
2012, p. 31). Dichas reglas de interpretacion son bien conocidas: pro persona,
dinamica e integral.

Desde este punto de vista, es innegable entonces que el PNP se aplica, y debe
aplicarse, por los Estados parte en el caso del delito de trata, y no tan solo en el delito
de trafico de migrantes, en el ambito de su derecho interno.

Por otra parte, sin necesidad de calificar como obligaciones de derechos
humanos, las obligaciones de proteger y asistir a las victimas que se encuentran en
los Protocolos de Palermo, es posible reconocer implicitamente al PNP en el Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, a pesar de no haber sido
codificado expresamente, apelando a la buena fe y al objeto y fin del propio tratado,
como sefala la regla de interpretacion del articulo 31(1) de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

Lo anterior se ve reforzado si consideramos la definicion de tratado que hace
dicha Convencion en su el Art. 2(a), donde se sefiala que un tratado puede constar en
un instrumento Unico o “en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular”, lo que se ve refrendado en las reglas de interpretacion de
los tratados del Art. 31(1 y 2). En este sentido, interpretar por separado los Protocolos
de trata y trafico seria contradecir las obligaciones que dicha Convencién establece.

Para ello, se precisa interpretar extensivamente el articulo 7 de dicho Protocolo,
adscribiendo a esta formulacion el contenido basico del PNP. Dicho articulo sefiala:

“cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar medidas legislativas u otras

22 Precisa la Corte Interamericana: “los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convencidon Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes.
Su objeto y fin son la proteccibn de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion” (Corte IDH OC-2/82 del 24 de septiembre de
1982).
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medidas apropiadas que permitan a las victimas de la trata de personas permanecer
en su territorio, temporal o permanentemente, cuando proceda”.

El contenido basico del PNP se adscribe entonces a la norma del articulo 7 de
dicho Protocolo, por interpretacion extensiva, considerando el objeto y fin de este
instrumento, el que se establece en su articulo 7(b): “Proteger y ayudar a las victimas
de dicha trata, respetando plenamente sus derechos humanos”.

En este sentido, recobra importancia lo sefialado en las secciones anteriores:
la regulacion sobre la trata debe situarse dentro del Derecho Internacional Migratorio,
el que, como marco global de analisis, cumple también la funcidn de ser un marco de
interpretacion e integracion de las normas juridico-internacionales.

Por dltimo, en tanto no cabe duda que el PNP es un principio reconocido o
reconocible y aplicable al Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, ¢,como y de qué manera se debe aplicar este principio a nivel doméstico?

La respuesta a este cuestionamiento parte de la comprension en que el PNP
es un principio, mas alla de su origen y contenido, y por tanto, debe ser entendido
funcionalmente como un mandato de optimizacion (Alexy, 2007, pp. 67-68) dirigido a
los Estados, los que deben reconocerlo mediante una disposicion juridica especifica
y sencilla en su derecho interno.

En este sentido, el PNP establece una obligacion internacional prima facie
(Rbédenas, 2015, pp. 18-19), ya que al tener el caracter de principio posee una
dimension de peso, por lo que debe, por tanto, ponderarse con los demas principios
gue cada Estado reconoce en su jurisdiccion interna. Ello supone que puede quedar
entregado al margen de apreciacion o discrecidn estatal respecto de su
reconocimiento y aplicacion, lo que tensiona su caracter de principio general del
derecho internacional.

Lo anterior constituye una de las dificultades interpretativas mas complejas del
PNP para el derecho interno: su coexistencia con otros principios que los Estados
también deben tratar de implementar en su mayor grado, como son la seguridad, el
orden publico, el debido proceso, etc.

Frente a esos otros principios, el PNP tendra que ponderarse, a fin de que su
aplicacion llegue a un grado razonable que satisfaga no solo los estandares
internacionales que se han ido desarrollando al respecto, sino también las

aspiraciones de sus defensores.
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7 CONCLUSIONES

El reconocimiento y aplicacion efectiva del PNP efectiva enfrentan multiples
dificultades. La ausencia de una codificacion explicita del PNP en el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas representa una de las principales
barreras para proteger adecuadamente a las victimas.

Las dificultades de caracter interpretativo impiden una aplicacién uniforme del
PNP. La falta de claridad respecto al caracter de victima en los casos de trata de
personas, la ubicacién juridica de los Protocolos de Palermo en el derecho
internacional y el estatus del PNP como principio general son cuestiones que generan
interpretaciones divergentes y afectan la proteccion efectiva de las victimas.

El marco juridico en el que se sitian los Protocolos de Palermo, ligados a la
Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
refuerza una perspectiva criminalizadora en lugar de una de derechos humanos. Esta
situacion limita el reconocimiento del PNP como un principio aplicable a las victimas
de trata, afectando negativamente su implementacion practica.

Aunque algunos instrumentos internacionales de derechos humanos han
reconocido el PNP, su estatus como norma de derecho internacional sigue siendo
objeto de debate. Esta falta de consenso genera incertidumbre en su aplicacion,
reduciendo su alcance a un ambito jurisdiccional limitado y subordinado a otros
principios de derecho internacional.

Para avanzar en la aplicacion efectiva del PNP, es necesario un enfoque mas
coherente e integral que reconozca su naturaleza como principio de derechos
humanos, devenido de su reconocimiento juridico en instrumentos, practica y
costumbre internacional. De tal forma, la aplicacion interna del PNP pasa por la
ponderacion con los demas principios contenidos en el ordenamiento juridico,
priorizando la interpretacién y cumplimiento de las obligaciones internacionales de los
Estados de proteger a todas las personas en situacion de movilidad, asegurando que

las victimas de trata no sean penalizadas por actos derivados de su explotacion.
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