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I. Antecedentes y disposiciones generales

A. Introduccion
1. Estructura de la Guia legislativa

1. La presente Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional (resolucion 55/25 de la Asamblea General, anexo III) es muy similar
a la Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional (resolucién 55/25 de la Asamblea General, anexo II), que
figura en la segunda parte del presente documento. Ambas aluden a disposi-
ciones sustantivas compuestas de elementos paralelos o coincidentes y pro-
bablemente se refieran a muchas de las mismas esferas normativas, legislati-
vas y administrativas en los gobiernos de los Estados que tengan el propdsito
de pasar a ser parte en uno de los Protocolos o en ambos. Por consiguiente, el
comienzo del primer capitulo de cada una de las dos guias trata de cuestiones
que suelen ser comunes a ambos Protocolos, como serian las disposiciones
técnicas. Aun cuando a veces algunas partes del capitulo II también sean co-
munes, el correspondiente a la presente Guia trata de cuestiones propias del
Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes y el correspondiente a la otra
Guia trata de cuestiones inherentes al Protocolo contra la trata de personas.
Para permitir que los gobiernos aprovechen al maximo los elementos parale-
los o coincidentes, al final de cada seccidn se remite a ciertas disposiciones e
instrumentos conexos.

2. Para facilitar la consulta del texto y la remision a €l, el capitulo II de la
presente Guia consta de secciones dedicadas al examen de la penalizacion, la
proteccion, la prevencién y la cooperacion.

3. Esos temas generales no corresponden necesariamente a disposiciones
particulares de los Protocolos, muchas de las cuales abarcan mdltiples aspectos,
incluidos, por ejemplo, elementos de prevencion, proteccién y cooperacion.
Dentro de lo posible se remite a las disposiciones pertinentes de la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(resolucién 55/255 de la Asamblea General, anexo I) y sus Protocolos.
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328 Guia legislativa del Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

4. A fin de facilitar ain mas la utilizacién de la Guia legislativa se sigue,
cuando es factible, el mismo formato en cada seccion. Al comienzo de cada
una se citan las disposiciones pertinentes del Protocolo y, cuando procede,
de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, con objeto de agilizar
y facilitar la consulta del texto de cada uno de los instrumentos. Cada seccion
consta asimismo de algunos o de todos los elementos generales siguientes:

a) Introduccion;
b) Resumen de los principales requisitos;
c) Principales elementos de los articulos;
d) Aplicacion de los articulos;
e) Disposiciones conexas;
f) Elementos facultativos;
g) Recursos de informacion.
5. Laseccion titulada “Resumen de los principales requisitos” contiene una

lista recapitulativa de los elementos esenciales del articulo o de los articulos
objeto de examen.

6. El proceso para cumplir las disposiciones del Protocolo variard de un
Estado a otro. En los Estados con un sistema juridico monista podria consistir
en ratificar el Protocolo y publicarlo oficialmente como forma de incorporar
sus disposiciones en el derecho interno; en los Estados con un sistema juridi-
co dualista habria que promulgar la legislacién de aplicacién.

7. Al examinar las prioridades y obligaciones dimanantes del Protocolo, los
encargados de elaborar leyes nacionales deberan tener en cuenta las directri-
ces que figuran en la presente Guia.

8. Al establecer sus prioridades, los legisladores deberdn tener presente que
las disposiciones de la Convencién contra la Delincuencia Organizada y sus
Protocolos no tienen todas el mismo grado de obligatoriedad. En lineas gene-
rales, las disposiciones pueden agruparse en tres categorias:

a) Medidas que son obligatorias (ya sea absolutamente o cuando se
hayan cumplido determinadas condiciones);

b) Medidas que los Estados Parte deben considerar o procurar aplicar;
c¢) Medidas que son facultativas.
9. Siempre que se emplee la expresion “los Estados deberdn” se hace re-
ferencia a una disposicion obligatoria. De lo contrario, la expresién que se

utiliza en la Guia legislativa es “deberdn considerar la posibilidad de”, lo
que significa que se pide encarecidamente a los Estados que estudien con
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detenimiento la posibilidad de adoptar una medida especifica y que hagan un
esfuerzo real para determinar si tal medida seria compatible con su propio
ordenamiento juridico. Para las disposiciones que son totalmente facultati-
vas se emplea la expresion “tal vez deseen considerar la posibilidad de”. En
algunas ocasiones los Estados “deberdn” elegir una u otra opcién (como en
el caso de los delitos a que se refiere el articulo 5 de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada). En esos casos, los Estados son libres de elegir una
u otra opcién, o ambas.

10. La naturaleza exacta de cada disposicién se analizard en el momento
de abordarla. Como se sefialé anteriormente, en vista de que la finalidad de
la Guia legislativa es promover los esfuerzos en pro de la ratificacién y la
aplicacién del Protocolo contra el trédfico ilicito de migrantes y prestar asis-
tencia a los Estados a tal fin, la atencion se centrard principalmente en las
disposiciones con algin grado de obligatoriedad y en los elementos de esas
disposiciones que sean esenciales a efectos de la ratificacion y la aplicacion
del Protocolo. Los elementos que puedan ser legislativos o administrativos o
que puedan pertenecer a otras categorias se sefialardn como tales en términos
generales pero aparecerdn en la Guia basados en el fondo de la obligacién y
no en la naturaleza de las medidas necesarias para su aplicacion, que pueden
variar, hasta cierto punto, de un Estado a otro y de un ordenamiento juri-
dico a otro. (No obstante, cabe advertir que el Comité Especial encargado
de elaborar una convencién contra la delincuencia organizada transnacional
puntualizé que consideraba que la obligacién de tipificar ciertos delitos era
de naturaleza fundamentalmente legislativa (A/55/383/Add.1, parrafo 69).)

2. Otro material de consulta de utilidad para ratificar
el Protocolo o adherirse a él'

11. Los legisladores y demds funcionarios que se ocupen de la ratificacion
o aplicacién del Protocolo deberian remitirse también a los documentos si-
guientes?:

'Los Estados que hayan firmado la Convencién contra la Delincuencia Organizada y sus Protocolos
dentro del plazo establecido en cada caso podran pasar a ser parte mediante el depésito de un instrumento
de ratificacion. Los que no los hayan firmado en el periodo prescrito podran pasar a ser parte en cualquier
momento si depositan el instrumento de adhesion correspondiente tras la entrada en vigor del instrumento
de que se trate. La Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria puede informar acerca de los requisitos
exactos que hay que cumplir al respecto. Si bien por razones practicas en la presente Guia se alude prin-
cipalmente a la “ratificacion”, debe tenerse presente la posibilidad de pasar a ser parte en un instrumento
por adhesién.

En el sitio en la web de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (http:/www.
unodc.org/) pueden consultarse los textos de los documentos en todos los idiomas oficiales de las Nacio-
nes Unidas, asi como otro tipo de informacién sobre los antecedentes legislativos y la situacién actual de
los instrumentos.
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a) Eltexto de la Convencion contra la Delincuencia Organizada (reso-
lucién 55/25 de la Asamblea General, anexo I);

b) El texto de los Protocolos (resoluciones de la Asamblea General
55/25, anexos Il y II1, y 55/255, anexo);

c) Lasnotas interpretativas para los documentos oficiales (travaux pré-
paratoires) de la negociacion de la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos (A/55/383/
Add.1);

d) Las guias legislativas para la aplicacion de la Convencion y de los
otros dos Protocolos (partes primera, segunda y cuarta, respectivamente, del
presente documento).

12.  Ademas del llamamiento a la ratificacién que se hace en la presente
Guia, otras entidades internacionales también han instado a los Estados a que
ratifiquen la Convencién y el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes,
incluidas:

a) La Conferencia de los Ministros de Justicia y del Interior del Grupo
de los Ocho, celebrada en Mildn (Italia) los dias 26 y 27 de febrero de 2001
(véase http://www.mofa.go.jp/policy/i_crime/high_tec/conf0102.html);

b) La Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa, en
el parrafo 2 de su decisién 1, adoptada en la Octava Reunién del Consejo de
Ministros, celebrada los dias 27 y 28 de noviembre de 2000, y en su deci-
sién 6, adoptada en la Novena Reunién del Consejo de Ministros, celebrada
los dias 3 y 4 de diciembre de 2001 (véase http://www.osce.org/docs/english/
chronos.htm);

¢) La Comunidad Econdmica de los Estados de Africa Occidental, en
su Declaracién sobre la lucha contra la trata de personas, aprobada por los
Jefes de Estado y de Gobierno de la Comunidad, en el vigésimo quinto pe-
riodo ordinario de sesiones de la Autoridad, celebrado en Dakar los dias 20
y 21 de diciembre de 2001;

d) La Organizacién Internacional para las Migraciones, en su Decla-
racién de Bruselas sobre la prevencion y la lucha contra la trata de personas,
emitida al término de la Conferencia sobre la prevencion y la lucha contra
la trata de seres humanos—un reto mundial para el siglo XXI, organizada
por la Unién Europea y celebrada en Bruselas del 18 al 20 de septiembre
de 2002 (véase: http://www.belgium.iom.int/STOPConference/Conference
Papers/brudeclaration.pdf (punto 16));

e) La Conferencia de Ministros sobre prevencion de la migracion ile-
gal en la region de la Unién Europea ampliada, que se celebr6 en Rodas (Gre-



Tercera parte. Capitulo 1 331

cia) los dias 25 y 26 de junio de 2003, en el marco del Proceso de Budapest
(http://www.icmpd.org/default.asp?alltext=Budapest&pubdatef=&pubdatet
=&nav=results).

B. Ambito de aplicacion y disposiciones técnicas del Protocolo
y su relacion con la Convencion

Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes

“Articulo 1
“Relacion con la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional

“1. El presente Protocolo complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
se interpretara juntamente con la Convencion.

“2. Las disposiciones de la Convencion se aplicaran mutatis
mutandis al presente Protocolo, a menos que en él se disponga otra
cosa.

“3. Los delitos tipificados con arreglo al articulo 6 del presente
Protocolo se consideraran delitos tipificados con arreglo a la Conven-
cion.”

Convencidn contra la Delincuencia Organizada

“Articulo 37
“Relacion con los protocolos

“1. La presente Convencion podra complementarse con uno o
mas protocolos.

“2. Para pasar a ser parte en un protocolo, los Estados o las or-
ganizaciones regionales de integracién econémica también deberan
ser parte en la presente Convencion.

“8. Los Estados Parte en la presente Convencién no quedaran
vinculados por un protocolo a menos que pasen a ser parte en el pro-
tocolo de conformidad con sus disposiciones.

“4. Los protocolos de la presente Convencidn se interpretaran
juntamente con ésta, teniendo en cuenta la finalidad de esos proto-
colos.”
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Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes

“Articulo 2
“Finalidad

“El propésito del presente Protocolo es prevenir y combatir el tra-
fico ilicito de migrantes, asi como promover la cooperacion entre los
Estados Parte con ese fin, protegiendo al mismo tiempo los derechos
de los migrantes objeto de dicho trafico.”

“Articulo 4
“Ambito de aplicacion

“A menos que contenga una disposicion en contrario, el presente
Protocolo se aplicara a la prevencién, investigacion y penalizacion de
los delitos tipificados con arreglo al articulo 6 del presente Protocolo,
cuando esos delitos sean de caracter transnacional y entrafen la parti-
cipacion de un grupo delictivo organizado, asi como a la proteccion de
los derechos de las personas que hayan sido objeto de tales delitos.”

“Articulo 19
“Clausula de salvaguardia

“1. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectara a
los demas derechos, obligaciones y responsabilidades de los Esta-
dos y las personas con arreglo al derecho internacional, incluidos
el derecho internacional humanitario y la normativa internacional de
derechos humanos vy, en particular, cuando sean aplicables, la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 19512 y su Protocolo
de 19674, asi como el principio de non-refoulement consagrado en
dichos instrumentos.

“2. Las medidas previstas en el presente Protocolo se interpre-
taran y aplicaran de forma que no sea discriminatoria para las per-
sonas por el hecho de ser objeto de las conductas enunciadas en el
articulo 6 del presente Protocolo. La interpretacion y aplicaciéon de
esas medidas estaran en consonancia con los principios de no discri-
minacion internacionalmente reconocidos.”

“Articulo 22
“Entrada en vigor

“1. El presente Protocolo entrara en vigor el nonagésimo dia
después de la fecha en que se haya depositado el cuadragésimo

3Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 189, No. 2545.
“Ibid., vol. 606, No. 8791.
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instrumento de ratificacion, aceptacién, aprobacion o adhesién, a
condicion de que no entre en vigor antes de la entrada en vigor de
la Convencidn. A los efectos del presente parrafo, los instrumentos
depositados por una organizacion regional de integracion econémi-
ca no se consideraran adicionales a los depositados por los Estados
miembros de tal organizacion.

“2. Para cada Estado u organizacion regional de integracion
economica que ratifique, acepte o apruebe el presente Protocolo o se
adhiera a él después de haberse depositado el cuadragésimo instru-
mento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, el presente
Protocolo entrara en vigor el trigésimo dia después de la fecha en que
ese Estado u organizacion haya depositado el instrumento pertinente
o en la fecha de su entrada en vigor con arreglo al parrafo 1 del pre-
sente articulo, si ésta es posterior.”

1. Principales elementos de los articulos

a) Aplicacion de la Convencion al Protocolo
(articulo 1 del Protocolo y articulo 37 de la Convencion)

13.  Elarticulo 37 de la Convencién y el articulo 1 de cada uno de sus Proto-
colos establecen juntamente la relacion basica entre la Convencién y sus Pro-
tocolos. Los cuatro instrumentos se redactaron como un grupo de forma tal
que la Convencién contuviera disposiciones generales contra la delincuen-
cia organizada transnacional (por ejemplo, extradicién y asistencia judicial
reciproca) y que cada Protocolo contuviera elementos especificos seguin el
tema (por ejemplo, delitos tipificados con arreglo al Protocolo y disposicio-
nes relativas a documentos de viaje e identidad). Habida cuenta de que los
Protocolos no se han concebido como tratados independientes, todo Estado
interesado en pasar a ser parte en cualquiera de ellos debera ser parte en la
Convencion. Asi se garantiza que, en todo caso que se presente conforme a
lo dispuesto en algin Protocolo en el que sean parte los Estados afectados, se
podra recurrir también a todas las disposiciones generales de la Convencidn,
y éstas serdn aplicables. Muchas de las disposiciones especificas se redacta-
ron segun ese principio: la Convencién contiene, por ejemplo, los requisitos
generales para la asistencia judicial reciproca y otras modalidades de coo-
peracion internacional, en tanto que los requisitos de asistencia especifica,
como la verificacion de documentos de viaje o la localizacion de un arma de
fuego, aparecen tinicamente en los Protocolos apropiados. Otras normas adi-
cionales establecidas en los articulos pertinentes tratan de la interpretacién
de disposiciones similares o paralelas en cada uno de los instrumentos y de
la aplicacion de las disposiciones de caracter general de la Convencién a los
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delitos tipificados con arreglo al Protocolo y a las demads disposiciones que
contiene. La Convencion y sus Protocolos son tratados internacionales.

14. El articulo 1 del Protocolo y el articulo 37 de 1la Convencidn establecen
los siguientes principios generales que rigen la relacion entre los dos instru-
mentos:

a) Los Estados no podrdn pasar a ser parte en ninguno de los Pro-
tocolos a menos que sean también parte en la Convencion (articulo 37, pa-
rrafo 2 de la Convencién). Aunque se permite la ratificacién o la adhesién
simultineas, no es posible que un Estado esté sujeto a ninguna obligacién
establecida con arreglo al Protocolo si no estd sujeto también a las obligacio-
nes establecidas en la Convencion;

b) La Convencion y el Protocolo se interpretardn juntamente (articu-
lo 37, parrafo 4 de la Convencién y articulo 1, parrafo 1 del Protocolo). Al
interpretar los diversos instrumentos, deberan tenerse en cuenta todos los ins-
trumentos pertinentes y se atribuird por lo general el mismo significado a las
disposiciones de tenor similar o paralelo. Al interpretar un Protocolo, debera
tenerse también en cuenta la finalidad de ese Protocolo, que puede modificar
el significado que se aplique a la Convencién en algunos casos (articulo 37,
parrafo 4 de la Convencio6n);

c) Las disposiciones de la Convencion se aplicardn mutatis mutandis
al Protocolo (articulo 1, parrafo 2 del Protocolo). En las notas interpretativas
(A/55/383/Add.1, parrafo 62) se aclara que la expresion “mutatis mutandis™
se interpretard en el sentido de “con las modificaciones que sean del caso” o
“con las modificaciones necesarias”. Ello significa que, al aplicar las dispo-
siciones de la Convencidn al Protocolo, se podran introducir modificaciones
secundarias, ya sea de interpretacién o de aplicacion, a fin de tener en cuenta
las circunstancias que se presenten con arreglo al Protocolo; no se podrd, sin
embargo, introducir modificaciones a no ser que sean necesarias, y cuando
lo sean se introduciran tnicamente en la medida necesaria. Esta regla gene-
ral no se aplica en los casos en que los legisladores la excluyan de manera
expresa;

d) Los delitos tipificados con arreglo al Protocolo se considerardn
también delitos tipificados con arreglo a la Convencién (articulo 1, parra-
fo 3 del Protocolo). Este principio, andlogo al requisito de mutatis mutan-
dis, constituye un nexo de importancia fundamental entre el Protocolo y la
Convencion. Garantiza que todo delito tipificado por un Estado con miras a
penalizar el trafico ilicito de migrantes, como lo exige el articulo 6 del Pro-
tocolo, quede automaticamente incluido en el dmbito de las disposiciones
basicas de la Convencion que rigen las modalidades de cooperacién inter-
nacional como la extradicion (articulo 16) y la asistencia judicial reciproca
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(articulo 18)°. El principio establece también un nexo entre el Protocolo y
la Convencidn al determinar que otras disposiciones obligatorias de la Con-
vencién sean aplicables a los delitos tipificados con arreglo al Protocolo. En
particular, como se verd en los parrafos 25 a 62 de la presente Guia, dedi-
cados al examen de la penalizacidn, las obligaciones previstas en la Con-
vencion en materia de blanqueo de dinero (articulo 6), responsabilidad de
las personas juridicas (articulo 10), proceso, fallo y sanciones (articulo 11),
decomiso e incautacién (articulos 12 a 14), jurisdiccion (articulo 15), ex-
tradicion (articulo 16), asistencia judicial reciproca (articulo 18), técnicas
especiales de investigacién (articulo 20), penalizacién de la obstruccién de
la justicia (articulo 23), proteccién de los testigos y las victimas (articulos 24
y 25), intensificacion de la cooperacién (articulo 26), cooperacidon en mate-
ria de cumplimiento de la ley (articulo 27), capacitacion y asistencia técnica
(articulos 29 y 30) y aplicacién de la Convencién (articulo 34) se aplican
igualmente a los delitos tipificados con arreglo al Protocolo. Establecer un
nexo similar constituye, por consiguiente, un elemento importante de la le-
gislacién interna para la aplicacion del Protocolo.

e) Los requisitos del Protocolo constituyen una norma minima. Las
medidas que se adopten en el derecho interno podran tener un dmbito de apli-
cacion mayor o podrédn ser mds severas de lo que el Protocolo exige, siempre
que se haya cumplido con todas las obligaciones estipuladas en el Protocolo
(articulo 34, parrafo 3 de la Convencion).

b) Interpretacion del Protocolo (articulos 1y 19 del Protocolo
y articulo 37 de la Convencion)

15. La interpretacion de los tratados es materia que compete a los Estados
Parte. Las normas generales para la interpretacién y aplicacion de los trata-
dos se abordan en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969° y no se examinardn en detalle en la presente Guia. No obstante,
estas normas generales pueden enmendarse o complementarse con normas
establecidas en otros tratados, y tanto en la Convencidén como en el Proto-
colo figuran una serie de referencias interpretativas especificas. (Véase, por
ejemplo, el parrafo 14 del articulo 16 de la Convencién, que establece que el
principio de no discriminacién limita la interpretacion y la aplicacion de la
obligacion fundamental de extraditar.) Las disposiciones para la solucion de

En la mayor parte de los casos, los autores emplearon la expresion “delitos comprendidos en la
presente Convencidén” para establecer ese nexo. (Véase, por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 18 en que se
establece el ambito de la obligacion de extraditar.)

®Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155, No. 18232 (se puede consultar también la versién
electronica en el sitio: http//www.un.org/law/ilc/texts/treaties.htm).
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controversias que aparecen en los cuatro instrumentos también exigen nego-
ciaciones, seguidas de arbitraje, como medio de resolver toda controversia en
materia de interpretacion o aplicacion (véanse el articulo 35 de la Convencién
y el articulo 20 del Protocolo). Se formulardn referencias especificas respecto
del tema al que se apliquen, pero también hay disposiciones interpretativas
generales que se aplican al Protocolo. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 37 de la Convencién y en el articulo 1 del Protocolo, hay que tener
en cuenta elementos de la Convencién al interpretar el Protocolo. Como esas
disposiciones definen la relacién entre los dos instrumentos, se examinaridn
en la seccién siguiente. La segunda disposicion interpretativa general figu-
ra en el parrafo 2 del articulo 19 del Protocolo, segin el cual las medidas
previstas en el Protocolo se interpretardn y aplicardn de forma que no sea
discriminatoria para las personas por el hecho de ser objeto de las conductas
enunciadas en el articulo 6 del Protocolo.

2. Finalidad del Protocolo (articulo 2 del Protocolo)

16. En el articulo 2 se establecen tres propdsitos bésicos del Protocolo, a
saber, prevenir y combatir el tréfico ilicito de migrantes, proteger los dere-
chos de los migrantes objeto de dicho trafico y promover la cooperacion entre
los Estados Parte.

3. Ambito de aplicacién (articulo 4 del Protocolo)

17. Enel articulo 4 se dispone que el Protocolo se aplicard a la prevencion,
investigacion y penalizacién de los delitos tipificados en €l, asi como a la
proteccién de los derechos de las personas que hayan sido objeto de tales
delitos. El dmbito de aplicacién del Protocolo es mds amplio que el de la
Convencion, que se establece en su articulo 3, con objeto de que abarque los
derechos de los migrantes. Seguidamente, en el articulo 4 se introducen dos
factores limitativos del dmbito de aplicacién del Protocolo, basados en las
disposiciones paralelas de los articulos 2 y 3 de la Convencidn: el Protocolo
se aplicard unicamente cuando los delitos sean de caricter transnacional y
entrafien la participacién de un grupo delictivo organizado, conceptos que se
definen en la Convencidn (véase el examen del tema mas adelante, asi como
el apartado a) del articulo 2 y el parrafo 2 del articulo 3 de la Convencién).
Aligual que en el caso de la Convencién madre, los autores del Protocolo no
pretendieron incluir casos desprovistos de un elemento de transnacionalidad
o de participacioén de un grupo delictivo organizado, pero las disposiciones
pertinentes de la Convencién y de los Protocolos deben estudiarse deteni-
damente, dado que en ellas se establecen normas amplias e inclusivas con
respecto a ambos requisitos.
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18. Al abordarse el elemento de transnacionalidad, debe tenerse en cuenta
igualmente el cardcter del tréafico ilicito de migrantes. Como se sefiala en otras
secciones de la presente Guia (véanse los parrafos 25 a 62 infra), el principio
general de transnacionalidad supone que toda participacién extranjera bastaria
para dar lugar a la aplicacién de la Convencion y de los Protocolos pertinen-
tes, aun cuando el escenario del delito o de los delitos cometidos haya sido
estrictamente interno. Ahora bien, tratindose del trafico ilicito de migrantes, si
no hay circulacién transfronteriza, las figuras juridicas de migrante y de trafi-
co ilicito dejarian de existir. No obstante, cabe subrayar que esa consideracion
no se aplica a los demads delitos tipificados con arreglo a otras disposiciones
del Protocolo: la falsificacion o utilizacién indebida de documentos de viaje o
de identidad y la facilitacién de la residencia ilegal de una persona darian lu-
gar a la aplicacion del instrumento cuando se hayan cumplido las condiciones
bésicas enunciadas en los articulos 2 y 3 de la Convencién y 4 del Protocolo.

19. Otro aspecto que merece andlisis es la referencia a “grupo delictivo
organizado” en el articulo 4 del Protocolo y a “un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material” del parrafo 1 del articulo 6. Los autores del texto
procuraron que el Protocolo no obligara a los Estados a penalizar a grupos
que facilitan la circulacién clandestina de migrantes por motivos humanita-
rios o altruistas, como suele ocurrir con los solicitantes de asilo, ni a adoptar
algin otro tipo de medidas contra esos grupos. La referencia del articulo 4 a
un “grupo delictivo organizado” supone que debe mediar un motivo de lucro
o un nexo con el lucro, habida cuenta de que se utiliza la expresion “un bene-
ficio econémico u otro beneficio de orden material” al definir el término en el
apartado a) del articulo 2 de la Convencion, y esa idea se potencia ain m4s
cuando se utiliza nuevamente la misma expresion al enunciarse el requisito
de penalizacion en el articulo 6.

20. Es importante que los legisladores de cada Estado tomen nota de que
las disposiciones relativas al cardcter transnacional de los delitos o a la par-
ticipacion de un grupo delictivo organizado no siempre se aplican. Si bien
en general el lector debe consultar la Guia legislativa para la aplicacién de la
Convencion, donde encontrard informacién detallada sobre los casos en que
se aplican esos criterios y los casos en que ello no ocurre (véanse los parra-
fos 16 a 31 y 36 a 76), es importante hacer hincapi€ en que, por ejemplo, el
parrafo 2 del articulo 34 de la Convencién establece expresamente que los
legisladores no deberdn incorporar los elementos de cardcter transnacional
o de grupo delictivo organizado al tipificar delitos en el derecho interno’.

"La tnica excepcion a este principio es cuando el enunciado de las disposiciones sobre penalizacién
incorpora expresamente uno de esos elementos, como sucede en el parrafo 1 del articulo 5 de la Conven-
cién, que trata de la participacién en un grupo delictivo organizado. Estos requisitos se examinan con mas
detalles en la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién.



338 Guia legislativa del Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Tomadas en conjunto, estas disposiciones sientan el principio de que, si bien
los Estados Parte tendrian que incorporar en alguna medida el carécter trans-
nacional y la participacién de un grupo delictivo organizado en lo que ataiie a
la mayoria de los aspectos del Protocolo, sus fiscales no deberian verse en la
obligacién de demostrar ni un elemento ni el otro para obtener una condena
por tréfico ilicito de migrantes o por cualquier otro delito establecido en la
Convencion o en sus Protocolos. En el caso del trafico ilicito de migrantes la
comisién de los delitos tipificados en el derecho interno dard lugar a enjui-
ciamiento incluso cuando el delito no revista cardcter transnacional o cuando
no haya participacién de un grupo delictivo organizado, o cuando ello no
se pueda probar. Cabe citar también como ejemplo los parrafos iniciales de
los articulos sobre extradicién y asistencia judicial reciproca (articulos 16
y 18, respectivamente) de la Convencién, que establecen determinadas cir-
cunstancias en que se puede considerar cumplido uno de esos requisitos, o
ambos. Por lo que respecta a la definicién de “grupo delictivo organizado”,
se deberia tomar nota de que, de acuerdo con la nota interpretativa relativa al
apartado a) del articulo 2 de la Convencion (A/55/383/Add.1, parrafo 3),

“En los travaux préparatoires se indicara que las palabras ‘con mi-
ras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material’ deberian entenderse de forma amplia a fin
de incluir, por ejemplo, los delitos cuya motivacién predominante fuese
la gratificacién sexual, como la recepcién o el intercambio de materia-
les por miembros de redes de pornografia infantil, la trata de nifios por
miembros de redes peddfilas o la participacion en los gastos entre miem-
bros de esas redes.”

4. Aplicacion de los articulos

21. En general, la mayor parte de los articulos comprendidos en esta sec-
cién rigen la interpretacion y la aplicacion de otras disposiciones. Por consi-
guiente, pueden proporcionar asistencia y orientacién a gobiernos y legisla-
dores sin que exijan, de por si, medidas de aplicacién concretas.

22. No obstante, los requisitos de que la Convencién se aplique mutatis
mutandis al Protocolo y que los delitos tipificados con arreglo al Protocolo
se consideren delitos tipificados con arreglo a la Convencién puede plantear
la necesidad de promulgar legislacién. En el capitulo siguiente se resefian en
detalle las medidas requeridas como consecuencia de la aplicacién mutatis
mutandis de las disposiciones de la Convencién y de los requisitos de que los
delitos tipificados con arreglo al Protocolo se consideren “delitos tipificados
con arreglo a la Convencién”.
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5. Recursos de informacion

23. Véase una lista de instrumentos de derecho humanitario, sobre derechos
humanos y otros instrumentos de aplicacién general en el parrafo 28 de la
Guia legislativa para la aplicacion del Protocolo contra la trata de personas.

24. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
los instrumentos siguientes:

Convenio relativo a los trabajadores migrantes (revisado), 1949
Convenio No. 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 120, No. 1616
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C097

Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promo-
cidén de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores
migrantes, 1975

Convenio No. 143 de la Organizacién Internacional del Trabajo

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1120, No. 17426

http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C143

Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, 1990

Resolucion 45/158 de la Asamblea General, anexo

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/m_mwctoc.htm

Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién
y el Desarrollo, 1994

Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desa-
rrollo, El Cairo, 5 a 13 de septiembre de 1994 (publicacion de las
Naciones Unidas, No. de venta S.95.XIII.18), capitulo I, resolu-
cion 1, anexo

http://www.iisd.ca/linkages/Cairo/program/p10000.html

Capitulo 10






II.

Obligaciones concretas previstas
en el Protocolo

A. Definicion y penalizacion del trafico ilicito
de migrantes

“Articulo 3
“Definiciones

“Para los fines del presente Protocolo:

“a) Por “réfico ilicito de migrantes’ se entendera la facilitacion
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 obte-
ner, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio
de orden material;

“b) Por ‘entrada ilegal’ se entendera el paso de fronteras sin
haber cumplido los requisitos necesarios para entrar legalmente en
el Estado receptor;

“c) Por ‘documento de identidad o de viaje falso’ se entendera
cualquier documento de viaje o de identidad:

“i) Elaborado o expedido de forma espuria o alterado ma-
terialmente por cualquiera que no sea la persona o en-
tidad legalmente autorizada para producir o expedir el
documento de viaje o de identidad en nombre de un
Estado; o

“ii) Expedido u obtenido indebidamente mediante declara-
cion falsa, corrupcién o coaccién o de cualquier otra
forma ilegal; o

“iii)  Utilizado por una persona que no sea su titular legiti-
mo;

“d) Por‘buque’ se entendera cualquier tipo de embarcacion, con
inclusiéon de las embarcaciones sin desplazamiento y los hidroavio-
nes, que se utilice o pueda utilizarse como medio de transporte sobre
el agua, excluidos los buques de guerra, los buques auxiliares de la
armada u otros buques que sean propiedad de un Estado o explo-
tados por éste y que en ese momento se empleen Unicamente en
servicios oficiales no comerciales.”

341
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“Articulo 5
“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 Pro-
tocolo.”

“Articulo 6
“Penalizacion

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente y con el fin de obtener, directa o indirecta-
mente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material:

“a) El trafico ilicito de migrantes;

“b) Cuando se cometan con el fin de posibilitar el trafico ilicito
de migrantes:

“i) La creacién de un documento de viaje o de identidad
falso;

“iiy La facilitacion, el suministro o la posesion de tal docu-
mento;

“c) La habilitacion de una persona que no sea nacional o resi-
dente permanente para permanecer en el Estado interesado sin haber
cumplido los requisitos para permanecer legalmente en ese Estado,
recurriendo a los medios mencionados en el apartado b) del presente
parrafo o a cualquier otro medio ilegal.

“2. Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas legislati-
vas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito:

“a) Con sujecidn a los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico, la tentativa de comision de un delito tipificado con arreglo al
parrafo 1 del presente articulo;

“b) La participaciéon como complice en la comisién de un delito
tipificado con arreglo al apartado a), al inciso i) del apartado b) o al
apartado ¢) del parrafo 1 del presente articulo y, con sujecion a los
conceptos basicos de su ordenamiento juridico, la participacion como
cémplice en la comision de un delito tipificado con arreglo al inciso ii)
del apartado b) del parrafo 1 del presente articulo; y

“c) La organizacién o direccidon de otras personas para la co-
mision de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del presente ar-
ticulo.

“3. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para considerar como circunstan-
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cia agravante de los delitos tipificados con arreglo al apartado a), al
inciso i) del apartado b) y al apartado c) del parrafo 1 del presente
articulo y, con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico, de los delitos tipificados con arreglo a los apartados b) y c¢)
del parrafo 2 del presente articulo toda circunstancia que:

“a) Ponga en peligro o pueda poner en peligro la vida o la segu-
ridad de los migrantes afectados; o

“b) Dé lugar a un trato inhumano o degradante de esos migran-
tes, en particular con el propdsito de explotacion.

“4. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo impedira que
un Estado Parte adopte medidas contra toda persona cuya conducta
constituya delito con arreglo a su derecho interno.”

1. Resumen de los principales requisitos

25. Se exige a cada Estado Parte que tipifique como delito, cuando se co-
meta intencionalmente con el fin de obtener un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material:

a) Toda conducta que constituya trafico ilicito de migrantes (la facili-
tacion, con el fin de obtener un beneficio de orden material, de la entrada ile-
gal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional
ni residente permanente) (apartado a) del parrafo 1 del articulo 6);

b) La creacion, la facilitacion, el suministro o la posesion de un docu-
mento de viaje o de identidad falso, cuando tengan por objeto posibilitar el
trafico ilicito de migrantes (apartado b) del parrafo 1 del articulo 6);

c¢) La habilitacién de una persona que no sea nacional o residente per-
manente para permanecer en un pais sin haber cumplido los requisitos para
permanecer legalmente en €l, recurriendo a medios ilegales (apartado c) del
parrafo 1 del articulo 6);

d) La organizacion o direccién de cualesquiera de los delitos sefiala-
dos supra (apartado c¢) del parrafo 2 del articulo 6);

e) La tentativa de comisién de cualesquiera de los delitos sefialados
supra con sujecion a los conceptos basicos del ordenamiento juridico del
Estado Parte (apartado a) del parrafo 2 del articulo 6);

f) Laparticipacién como complice en cualesquiera de los delitos sefia-
lados supra, con sujecién a los conceptos basicos del ordenamiento juridico
del Estado Parte (apartado b) del parrafo 2 del articulo 6).

26. Ademas, se exige a los Estados Parte que:
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a) Consideren como circunstancia agravante de cualesquiera de los
delitos sefialados supra toda conducta que ponga en peligro o pueda poner
en peligro a los migrantes afectados o que dé lugar a un trato inhumano o
degradante de esos migrantes (parrafo 3 del articulo 6);

b) Apliquen numerosas disposiciones de la Convencion a esta conduc-
ta, como se indica en la seccién 3 infra (parrafos 2 y 3 del articulo 1).

2. Principales elementos de los articulos

a) Definicion de “trdfico ilicito de migrantes” y distinciones
entre migracion ilegal, trdfico ilicito de migrantes
y trata de personas®

27. El Protocolo contra la trata de personas puede considerarse como parte
de una serie de instrumentos que se refieren a la trata y las actividades co-
nexas, en particular la esclavitud. En ellos se reflejan las circunstancias fun-
damentales de que tanto la trata como las reacciones juridicas ante ella han
ido evolucionando por largo tiempo. Por otra parte, el problema del trifico
ilicito de migrantes se asemeja al de la trata de personas, pero en el sentido
juridico es pertinente abordar esta cuestién en un protocolo aparte. El Proto-
colo contra el trafico ilicito de migrantes es mas novedoso y especial, y refle-
ja inquietudes relativamente nuevas que se han planteado respecto del trafico
ilicito de migrantes como actividad delictiva diferente de las actividades li-
citas o ilicitas de los propios migrantes. El recurso a la legislacién penal y de
otra indole para ejercer control sobre la inmigracién no es nuevo y en muchos
Estados se han tipificado delitos relativos a la entrada o la residencia ilegal
en ellos. Sin embargo, la explotacién de la migracién con fines delictivos y
la generacion de ganancias ilicitas mediante la facilitacién de la entrada o la
residencia ilegal, y las reacciones ante ello que se indican en este Protocolo,
representan un elemento relativamente nuevo.

28. Hay dos factores basicos que son indispensables para comprender y
aplicar el Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes. El primero es la
intencién de sus autores de que las sanciones establecidas con arreglo al Pro-
tocolo se apliquen al tréfico ilicito de migrantes por grupos delictivos organi-
zados y no a la mera migracion o a los migrantes, incluso en los casos en que
ello entrafie una entrada o residencia que sean ilegales conforme a las leyes
del Estado interesado (véanse el articulo 5 y el parrafo 4 del articulo 6 del

8Véase también el capitulo I, seccién A, “Definicién y penalizacién de la trata de personas”, de la
Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo sobre la trata de personas, en particular los parrafos 31
a 34, en que figura un examen de la definicién del término “trata de personas”.
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Protocolo). La mera entrada ilegal puede constituir delito en algunos paises,
pero no se reconoce como una forma de delincuencia organizada y por lo
tanto se sustrae al &mbito de la Convencidn y sus Protocolos. La facilitacién
de la entrada o la residencia ilegal de los migrantes por un grupo delictivo
organizado (término que comprende un aspecto de beneficios econémicos u
otros beneficios de orden material), en cambio, se ha reconocido como una
forma grave de delincuencia organizada transnacional, y por ello es uno de
los aspectos principales en que se centra el Protocolo.

29. El segundo factor bdsico es la relacion entre las conductas definidas
como trata de personas y trafico ilicito de migrantes en los Protocolos res-
pectivos. Estas se definieron por separado y se abordaron en instrumentos in-
dependientes principalmente por las diferencias entre las personas objeto de
trata, que son victimas de este delito y, en muchos casos también de otros, los
migrantes sometidos a trafico ilicito. Aunque se considerd necesario abordar
como cuestiones diferentes el trafico ilicito y la trata, en verdad las conductas
que configuran ambos delitos se asemejan considerablemente. En muchos
casos, los migrantes objeto de tréfico ilicito y las victimas de trata son trasla-
dados de un lugar a otro por grupos delictivos organizados con el objeto de
obtener provecho ilicito.

30. Las diferencias principales residen en el hecho de que, en el caso de la
trata, los delincuentes retinen a las victimas u obtienen control sobre ellas por
medios coercitivos, engafiosos 0 abusivos y perciben ganancias sometién-
dolas a alguna forma de explotacién después de haberlas trasladado, por lo
comun mediante la prostitucion o algun tipo de trabajo forzado. En cambio,
en el caso del trifico ilicito, los migrantes concurren voluntariamente y en
cierta medida pueden actuar como cémplices de su trafico ilicito. Aunque
el propdsito de explotacion es un elemento necesario en el Protocolo contra
la trata de personas, no es el caso en el Protocolo contra el trafico ilicito de
migrantes; mas bien, el objetivo de explotarlos puede considerarse uno de
los agravantes en este ultimo instrumento. Ademas, el provecho ilicito se
obtiene del trafico propiamente dicho. Otra diferencia es que, como delito
comprendido en la Convencidn contra la Delincuencia Organizada, la trata se
debe penalizar tanto si se realiza cruzando fronteras nacionales como si tiene
lugar exclusivamente en el territorio de un pais. El tréfico ilicito, en cambio,
contiene como elemento necesario su caracter transnacional, que supone la
entrada ilegal en un pais desde otro’.

?Ademads, cabe sefialar que, mientras que el Protocolo contra la trata de personas exige tnicamente
que se penalice la trata propiamente dicha, el Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes exige que se
penalicen tanto la facilitacion de la entrada ilegal en un pais (es decir, el trafico ilicito) como la facilitacion
de la residencia legal por medios ilicitos, incluso si la entrada efectiva que la haya precedido fuese legal.
Ademds, en el Protocolo se tipifican otros delitos en relacion con los documentos. (Véanse los requisitos
sobre penalizacién de los parrafos 31 a 50, el apartado a) del articulo 3 y el articulo 6 del Protocolo.)
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b) Requisitos absolutamente obligatorios

i) Delito de trdfico ilicito de migrantes (articulo 3, apartado a),
y articulo 6, pdrrafo 1)

31. Enelapartado a) del parrafo 1 del articulo 6 se exige a los Estados Parte
que tipifiquen como delito el trafico ilicito de migrantes, que se define en el
apartado a) del articulo 3. A su vez, en la definicién de “trafico ilicito” se
incluye la facilitacién de la “entrada ilegal”, que se define en el apartado b)
del articulo 3.

32. Como se sefialé supra, la intencioén de los autores era exigir que las
instancias legislativas tipificaran delitos que pudieran imputarse a quienes se
dedicaran al trafico ilicito de otras personas con el fin de obtener beneficios,
pero no a quienes Unicamente procurasen su propia entrada ilegal o la de
otros por motivos distintos del de obtener beneficios, como las personas que
procurasen la entrada ilegal de sus familiares mediante tréfico ilicito o las
organizaciones caritativas que prestaran asistencia para el desplazamiento de
refugiados o solicitantes de asilo (A/55/383/Add.1, parrafo 92).

33. Incorporando estos elementos y exclusiones, la conducta que se exi-
ge penalizar es la facilitacién de la entrada de una persona en un pais del
que no sea nacional ni residente permanente y sin haber cumplido, alguno
o ninguno de los requisitos aplicables a la entrada de personas que no sean
nacionales ni residentes permanentes. En el articulo 18 (“Repatriacién de los
migrantes objeto de trafico”) se utiliza la expresion residencia “permanente”,
y su significado se aclara en ese contexto definiéndola como “un periodo de
residencia prolongado pero no necesariamente indefinido” (A/55/383/Add.1,
parrafo 112). En general, esto se refiere a los casos en que no se han cumplido
los requisitos legales para la entrada como la obtencién de visados u otras
autorizaciones, o en que se han obtenido o utilizado visados o documentos
andlogos de una manera ilegal que los hace invdlidos. (Entre los ejemplos
caracteristicos figuran la alteracion o falsificacion de documentos, la obten-
cién de documentos auténticos mediante informacidn falsa y la utilizacién de
documentos auténticos y validos por personas que no son sus titulares.)

34. El objetivo de los autores fue que los casos en que se utilizaran de ma-
nera impropia documentos vélidos pero en que la entrada fuera técnicamente
licita se abordaran invocando el delito de habilitacion de la residencia ilegal
(apartado c) del parrafo 1 del articulo 6 del Protocolo). La delimitacién exac-
ta entre los conceptos de ambos delitos puede variar de un pais a otro, segin
las leyes que rijan la validez de los documentos. (La situacién que se presenta
con mayor frecuencia es aquella en que los responsables del tréfico ilicito
obtienen un permiso de visita que es valido en el momento de la entrada y
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el migrante permanece ilegalmente tras su expiracion (delito de residencia
ilegal). Por otra parte, en la mayoria de los paises, los casos en que un visado
vélido se utilizara por una persona distinta de aquella para la cual se hubiera
expedido se considerarian como delitos de entrada ilegal.) Al tipificar estos
dos delitos, la manera exacta en que se formulen o el aspecto en el cual se
diferencien uno de otro no serian decisivos a efectos de conformidad con el
Protocolo. Lo indispensable, tanto a efectos de conformidad como de aplica-
cidn efectiva, es que los redactores de la normativa aseguren que no se creen
lagunas y que no se deje sin penalizar ninguna conducta comprendida en el
Protocolo.

35. Como se sefial6 supra, la norma general de la Convencién y los Proto-
colos en el caso de los delitos es que éstos deben haberse cometido intencio-
nalmente. Al aplicarse al delito de trafico ilicito, ello entrafia en la prictica
dos requisitos: debe haber existido la intencién fundamental de facilitar la
entrada ilegal y también la de obtener un beneficio econdmico u otro benefi-
cio de orden material.

ii) Delito de habilitacion de la residencia ilegal
(articulo 6, pdrrafo 1, apartado c))

36. El segundo delito principal que se exige penalizar en el Protocolo es el
de habilitar a una persona para permanecer en un Estado en el que no tenga
derecho a permanecer en virtud de su situacién juridica (nacional o residente
permanente) o por haber cumplido otros requisitos, como el de haber recibido
un visado o permiso de algin tipo por los medios mencionados en el aparta-
do b) del parrafo 1 del articulo 6, o por cualquier otro medio ilegal. Como se
seflal6 supra, el objetivo de tipificar este delito era incluir los casos en que el
plan de tréfico ilicito propiamente dicho consistiera en facilitar la entrada de
los migrantes por medios licitos, como la expedicién de permisos o visados de
visitante, pero recurriendo luego a medios ilicitos para lograr que se quedaran
por razones distintas de las invocadas para la entrada, o por un periodo mas
prolongado que el prescrito en sus permisos o autorizaciones de entrada.

37. La conducta que se requiere penalizar consiste simplemente en cual-
quier acto que equivalga a posibilitar la residencia ilegal, en el caso en que
el residente o los residentes en cuestion no se hallen en la situacién juridica
o no dispongan de las autorizaciones necesarias. Este requisito comprende
concretamente los delitos de manipulacién de documentos enunciados en el
apartado b), pero también podria incluir otras conductas, que determinara
cada Estado Parte en su legislacién interna.

38. Elaspecto de la intencién es el mismo que en el caso del delito anterior:
debe haber existido la intencién de cometer cualquier acto que se considere
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que haya permitido la residencia ilegal, asi como la intencién o el propdsito
ulteriores de obtener algtin beneficio econémico u otro beneficio de orden
material.

iii) Delitos relacionados con los documentos de viaje o de identidad
(articulo 6, pdrrafo 1, apartado b))

39. Para fundamentar la nocion de los dos delitos basicos de trafico ilicito y
de permitir la residencia ilegal, en el apartado b) del parrafo 1 del articulo 6
del Protocolo se tipifican también una serie de delitos relacionados con los
documentos de viaje o de identidad. En el apartado c) del articulo 3 se define
el término “documento de identidad o de viaje falso”, que se aclara mas en
las notas interpretativas (A/55/383/Add.1, parrafo 89).

40. Laconducta que se exige penalizar es la creacion y facilitacion de la ob-
tencion, el suministro o la posesion de un documento de viaje o de identidad
falso. (La separacion de los requisitos previstos en el parrafo 1 del articulo 6
en los incisos 1) y ii) del apartado b) se decidié para facilitar la redaccién
del parrafo 2, en que se distingue entre obligaciones absolutamente obliga-
torias y condicionales de penalizar la tentativa de comisién de un delito, la
participacion en €l en calidad de cémplice y la organizacion o direccién de
otras personas para la comision de los delitos. Ello no incide en la obligacion
bdsica de penalizar la conducta principal de que se trata.) Los encargados de
elaborar leyes nacionales podrian tipificar un delito distinto respecto de cada
una de estas conductas o conjugarlas en una sola disposicién, dejando la tarea
de especificar los presuntos actos concretos a quienes formulen la acusacién
o redacten el acta de inculpacién.

41. Como en el caso anterior, se aplica el mismo elemento bésico del cardc-
ter intencional: debe haber existido la intencion de crear, facilitar la obtencion,
suministrar o poseer el documento, con la intencion o el prop6sito suplemen-
tario de obtener un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.
Sin embargo, en el caso de los delitos relativos a documentos, también debe
existir la intencién o la finalidad de facilitar el tréfico ilicito de migrantes.
Ello constituye una salvaguardia suplementaria contra la penalizacién de las
personas que procuran su propio trafico ilicito (A/55/383/Add.1, parrafo 93),
pero si se interpreta literalmente también excluye a quienes cometen delitos
relativos a los documentos con el fin de facilitar la residencia ilegal en con-
traposicion a la facilitaciéon de la entrada ilegal. No obstante, cabe sefialar
que en la legislacion para la aplicacién del Protocolo pueden aplicarse los
delitos relativos a documentos a ambos delitos principales, si asi se desea y
de conformidad con el parrafo 3 del articulo 34 de la Convencion. Aparte de
ampliar la aplicacion de la legislacion a otras conductas relacionadas con el
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trafico ilicito de migrantes, este enfoque tendria la ventaja de reducir los liti-
gios respecto de si en determinados casos se trataba de entrada o residencia
ilicita, porque la responsabilidad penal seria la misma en ambos casos.

42. Asi pues, la definicién del término “documento de viaje o de identidad
falso” agrega varios elementos concretos que se deben tomar en cuenta al
tipificar el delito o los delitos:

a) El documento puede haberse “elaborado o expedido de forma espu-
ria” o ser un documento auténtico que se haya “alterado materialmente”;

b) Por “elaborado o expedido de forma espuria” se debe entender tanto
los otros documentos falsificados o inventados como los que se basan en for-
mularios auténticos pero contienen informacion no exacta que ha estampado
en ellos una persona no autorizada para hacerlo y no facultada para expedir
el documento en cuestion;

¢) Que un documento se haya elaborado o expedido “de forma espu-
ria” o “se haya expedido ... indebidamente” dependerd en algunos casos de
la forma en que se aborden en la legislacién nacional las situaciones en que
un funcionario actia de manera ilicita o sin autorizacién. Si un funcionario
consular expide un documento de viaje sin tener facultades para hacerlo, en
los ordenamientos en que ello se considerara expedicion no realizada se darfa
por entendido que el documento fue preparado por una persona no autorizada
para ello, lo que corresponderia al &mbito del inciso i). En los ordenamientos
en que se considerara que la expedicidn bdsica se habia producido se enten-
deria que el mismo documento fue “expedido indebidamente” con arreglo al
inciso ii). Lo importante es que los encargados de elaborar leyes nacionales
tengan en cuenta el enfoque adoptado por el derecho interno y aseguren que
todas las situaciones posibles se reflejen en documentos que se consideren
“falsos”, y que no existan lagunas;

d) Los documentos que se hayan alterado deben haberse modificado
de un modo que resulte determinante para los demads delitos tipificados con
arreglo al Protocolo, por ejemplo, mediante la alteracién de la identidad o la
fotografia del titular o de las fechas de validez. Si el documento es “alterado”,
debera haberlo hecho una persona que no estuviera autorizada para ello;

e) Los documentos “falsos” comprenden también los documentos au-
ténticos pero que se han expedido indebidamente mediante declaracidn falsa,
corrupcién o coaccién. En este caso asimismo el enfoque de los autores de
la normativa dependera en alguna medida de la forma en que el derecho in-
terno aborde los casos en los que un funcionario actie de manera ilicita o sin
facultades para hacerlo;

f) Por tltimo, los documentos “falsos” comprenden los papeles que
son vélidos oficialmente y se han expedido de manera concreta pero que son
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utilizados por una persona distinta de su titular, se haya alterado o no el docu-
mento en cuestion (por ejemplo, sustituyendo una fotografia por otra);

g) En las notas interpretativas se aclara que el término “documento de
viaje” comprende todo documento necesario para entrar en un Estado o salir
de €l en cumplimiento de las leyes de dicho Estado (A/55/383/Add.1, parra-
fo 89). En un caso determinado, ello podria incluir la legislacién de cual-
quier Estado interesado. Por ejemplo, un pasaporte expedido por un Estado
podria contener un visado expedido por otro, y cualquiera de ellos o ambos
podrian requerirse tanto para abandonar un Estado como para entrar en otro,
lo que haria aplicable la legislacién de ambos. El “documento de identidad”
es el que se utiliza para identificar a las personas con arreglo a las leyes del
Estado que lo expidi6 o que presuntamente lo expidié. Cabe sefialar que en
el articulo 13 del Protocolo, que es paralelo al mismo articulo del Protocolo
contra la trata de personas, se exige a los Estados Parte que verifiquen dentro
de un plazo razonable la legitimidad y validez de los documentos expedidos
o presuntamente expedidos en su nombre. Tal vez los autores de la normativa
deseen estudiar la posibilidad de utilizar un lenguaje andlogo en las disposi-
ciones para tipificar delitos relativos a los documentos en el marco del Proto-
colo contra el tréfico ilicito de migrantes.

iv) Tentativa de cometer delitos, participacion como complice
en su comision, organizacion o direccion de otras personas
(articulo 6, pdrrafo 2)

43. Ademads, en el parrafo 2 del articulo 6 se requiere que se haga extensiva
la responsabilidad penal a las personas que intenten cometer un delito tipifi-
cado con arreglo al Protocolo u organizar o dirigir a otras personas para per-
petrarlo, o que sean complices en dichos delitos. Algunos de estos requisitos
son andlogos a algunos elementos de los requisitos de penalizacién previstos
en los articulos 5, 6 y 8 de la Convencién y de los otros dos Protocolos, por
lo cual los autores de la normativa tal vez deseen considerar la posibilidad
de promulgar leyes que contengan requisitos paralelos a fin de asegurar la
coherencia, cuando proceda.

44. No en todos los ordenamientos juridicos se incorpora el concepto de
tentativa de comision de un delito, por lo que la obligacion de penalizar los
intentos de perpetrar cualquier delito tipificado con arreglo al Protocolo estd
supeditada a la férmula condicional “con sujecion a los conceptos bésicos de
su ordenamiento juridico”. De manera andloga, no en todos los ordenamien-
tos se podria prever la tipificacién como delito de la participacién en calidad
de cémplice en un delito que equivaliera a la facilitacién, el suministro o la
posesion de un documento falso, por lo cual este requisito se veia sujeto a la
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misma limitacién. Por consiguiente, estas cuestiones se examinardn en los
parrafos 51 a 53 infra.

v)  Circunstancias agravantes (articulo 6, pdrrafo 3)

45. Sin agregar otros delitos, los Estados Parte deberdn también incorporar
en la definicién de algunos de los delitos tipificados con arreglo al Protocolo
circunstancias concretas que garanticen que se les consideren mds graves en
los casos en que ocurran. Esta obligacion es absoluta en el caso de todos los
delitos, salvo los de participar en calidad de complice y de organizar o dirigir
a otras personas para cometerlos, que quedan sujetos a los conceptos basicos
del ordenamiento juridico del Estado Parte que aplique el instrumento (véan-
se los parrafos 51 a 53 infra).

46. En términos generales, se exige a los legisladores que conviertan los
delitos de tréfico ilicito que entrafien situaciones peligrosas o un trato degra-
dante en circunstancias agravantes. Dependiendo del ordenamiento juridico
de que se trate, ello podrd adoptar la forma de delitos paralelos en toda la
regla, como tréfico ilicito con agravantes, o la de disposiciones por las que se
exija a los tribunales que estudien la posibilidad de imponer condenas mas
largas o mds rigurosas cuando existan estas circunstancias agravantes y el
acusado haya sido condenado por uno o mas de los delitos bésicos tipificados
con arreglo al Protocolo. La obligacién fundamental es asegurar que, cuando
concurran las circunstancias agravantes, los delincuentes se expongan por lo
menos al riesgo de penas mds severas.

47. En la mayoria de los ordenamientos, imponer a los delincuentes una
sancién mds rigurosa en los casos en que hayan existido las circunstancias
seflaladas exigird que estas ultimas se demuestren de manera concreta con
sujecion a una norma probatoria de cardcter penal. Segtn sea el ordenamien-
to juridico interno, los autores de la normativa tal vez deseen considerar la
posibilidad de formular disposiciones concretas sobre lo que se debe demos-
trar, conforme a qué norma y en cudl etapa de las actuaciones, asi como la de
establecer toda inferencia o presuncion juridica o en materia de prueba que
resulten pertinentes.

48. Lasituacién mds habitual que se pretende resolver con este requisito es
la existencia de formas de trafico ilicito, como la utilizacién de contenedores
de buques, que son intrinsicamente peligrosas para la vida de los migrantes,
pero la legislacion debe tener amplitud suficiente para abarcar otras circuns-
tancias, como los casos en que los documentos falsos crean condiciones peli-
grosas o dan lugar a un trato inhumano o degradante.

49. FEl “trato inhumano o degradante” podra comprender el que se inflija
con el fin de someter a sus victimas a determinada forma de explotacion.
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Cabe sefalar que si no hay consentimiento o si lo hay pero viciado o invélido
conforme a lo dispuesto en los apartados b) o ¢) del articulo 3 del Protocolo
contra la trata de personas, la incidencia de la explotacién en lo que de otro
modo seria un caso de trafico ilicito hard por lo general aplicable la figura
de delito de trata de personas si el Estado Parte interesado ha ratificado y
aplicado el Protocolo respectivo. En las notas interpretativas se indica que la
referencia presente a la explotacion se hace sin perjuicio del ambito de apli-
cacion de dicho Protocolo (A/55/383/Add. 1, parrafo 96).

vi) Situacion juridica de los migrantes (articulo 5 y pdrrafo 4
del articulo 6)

50. Como se sefhald supra, la politica fundamental que se establece en el
Protocolo es la de que el tréfico ilicito de migrantes y no la migracién en si
misma es lo que constituye el objeto de la penalizacién y de otros requisitos.
En el Protocolo propiamente dicho se adopta una postura neutral respecto de
si quienes migran ilegalmente deben o no ser acusados de algtin delito: en el
articulo 5 se asegura que ninguna disposicién del Protocolo propiamente di-
cho pueda interpretarse como la exigencia de penalizar a los meros migrantes
ni la de tipificar como delito conductas en que €stos puedan incurrir, en con-
traposicion a los miembros de grupos delictivos organizados o las personas
vinculadas a ellos. Al mismo tiempo, en el parrafo 4 del articulo 6 se asegura
que ninguna disposicidn del Protocolo limita los derechos en vigor de cada
Estado Parte de adoptar medidas contra las personas cuyo comportamiento
constituya delito con arreglo a su derecho interno.

¢) Requisitos condicionales
i) Tentativas (articulo 6, pdrrafo 2, apartado a))

51. Como se sefial6 supra, no en todos los ordenamientos juridicos se prevé
la penalizacion de los casos en que se haya realizado una tentativa infruc-
tuosa de cometer el delito en cuestiéon. De los Estados que penalizan estas
tentativas, en la mayoria se exige que se demuestre la existencia de conductas
muy concretas para que se pueda imponer una condena. En algunos casos se
debe demostrar la comisiéon de una o mds acciones concretas, mientras que
en otros el ministerio publico debe demostrar que el acusado ha hecho todo
lo posible por perpetrar el delito, que fracasé por otras razones. El hecho de
que el delito haya resultado luego imposible de cometer (por ejemplo, si la
persona objeto de trafico ilicito habia fallecido, no existia o era funcionaria
de un organismo de aplicacion de la ley) no se considera en general argumen-
to en favor de la defensa en los casos en que haya habido tentativas. A fin
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de ayudar a aclarar la diversidad de criterios, en las notas interpretativas se
indica que estas tentativas serdn entendidas “‘en algunos paises en el sentido
de que abarcan no sélo los actos perpetrados en preparacion de un delito sino
también los que den lugar a una tentativa frustrada de delito, siempre que
esos actos sean también culpables o punibles con arreglo al derecho interno”
(A/55/383/Add.1, parrafo 95; véanse también el parrafo 70, relativo al Proto-
colo contra la trata de personas, y el parrafo 6, relativo a la misma cuestion en
el caso del Protocolo sobre armas de fuego). La opcién de enjuiciar a quienes
intenten cometer el delito puede constituir una medida efectiva, en particular
con respecto a delitos como la trata de personas y el trafico ilicito de migran-
tes, cuya comision requiere periodos relativamente prolongados y suele verse
interrumpida por la intervencion de funcionarios de los 6rganos de aplicacion
de la ley u otras autoridades antes de consumarse. En los casos en que no sea
posible penalizar las tentativas, los autores de la normativa y los legisladores
tal vez deseen estudiar otros medios de reforzar las disposiciones relativas
a los delitos, como penalizar elementos determinados de éstos que pudieran
ser objeto de enjuiciamiento incluso en el caso de que el delito tipificado con
arreglo al Protocolo no se hubiera consumado. Un ejemplo de esto podrian
ser delitos como el transporte o la ocultacion de migrantes con la finalidad
de someterlos a tréfico ilicito, que podrian someterse a enjuiciamiento penal
incluso en el caso de que el trifico ilicito no se llevara a término o se malo-
grara.

it) Participacion como complice en la facilitacion, el suministro
o la posesion de un documento falso (articulo 6, pdrrafo 1,
apartado b), inciso ii), y pdrrafo 2, apartado b))

52. La participacién como cémplice en algunos de los delitos relativos a
documentos también quedd sujeta a los conceptos basicos del ordenamiento
juridico de cada Estado Parte, debido principalmente a la inquietud existente
en algunos de estos ordenamientos respecto de la promulgacién de leyes ex-
cesivamente amplias, y de si es posible acusar a una persona de complicidad
en delitos como la posesiéon de un documento. Ademds, existian preocupa-
ciones respecto de la viabilidad, habida cuenta de algunos de los significados
definidos de “documento falso”, y respecto de si, por ejemplo, una persona
podria ser complice de la posesién de un documento que se convirtiera en
“documento falso” tinicamente al ser utilizado en la practica por una persona
en cuyo nombre no se hubiera expedido (véase el inciso iii) del apartado c)
del articulo 3). No se plantean las mismas preocupaciones respecto de la ela-
boracién efectiva de estos documentos, y no se han formulado reservas res-
pecto de la obligacion de penalizar el hecho de actuar como cémplice de este
delito.
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iii) La intencion de organizar y dirigir a otras personas y la de participar
en calidad de complice como circunstancia agravante de los delitos
principales (articulo 6, pdrrafo 3, y apartados b) y c) del pdrrafo 2)

53. El objetivo de incluir en el Protocolo el parrafo 3 del articulo 6 fue
aumentar los medios de disuasion cuando los delitos tipificados de confor-
midad con este instrumento se cometan de un modo que entraiie degradacién
o peligro para los migrantes afectados. En general, existia la preocupacién
de que si bien los autores principales del delito estarian en condiciones de
ejercer control respecto de la existencia o no de circunstancias peligrosas o
degradantes, en muchos casos no estarian en condicién de hacerlo los com-
plices ni otras personas que no tuvieran participacion directa en los delitos.
Esto, a su vez, daba pie a inquietudes de orden constitucional y de otra indole
respecto de la posibilidad de formular acusaciones por delitos con agravantes
o imponer sanciones por el hecho de que existieran circunstancias ajenas al
control de los acusados del delito fundamental, por lo que la obligacién se
present6 como condicional a fin de que los Estados que se hallaran en esta
situacion evitaran dichos problemas.

d) Finalidad de los articulos

54. Los fundamentos concretos de la mayoria de las disposiciones anterio-
res se han enunciado en su explicacién. En general, la finalidad del Protocolo
es prevenir y combatir el trafico ilicito de migrantes como una forma de la
delincuencia organizada transnacional, y al mismo tiempo no penalizar la
mera migracién incluso si fuese ilegal conforme a otros aspectos del dere-
cho interno. Ello se refleja tanto en el articulo 5 como en el parrafo 4 del
articulo 6, como se sefial6 supra, y en el hecho de que los delitos que de otro
modo pudieran imputarse a los meros migrantes, y en particular los relacio-
nados con los documentos que se tipifican en el apartado b) del parrafo 1 del
articulo 6, se han formulado de manera de reducir o eliminar la posibilidad
de esta imputacion. De este modo, por ejemplo, el migrante al que se sorpren-
diera en posesion de un documento falso no tendria en general que respon-
der por delitos previstos en la legislacion interna que se hubiesen tipificado
conforme al apartado b) del parrafo 1, mientras que el responsable de trafico
ilicito que tuviera en su poder el mismo documento con la finalidad de posi-
bilitar el trafico ilicito de otras personas quedaria expuesto a la acusacién de
haber cometido ese mismo delito.

55. En términos més generales, los requisitos en materia de penalizacion
son fundamentales tanto en el Protocolo como en la Convencién, y sirven no
s6lo para establecer mecanismos de disuasion y castigo del tréfico ilicito de
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migrantes sino también como base para las numerosas formas de prevencion,
cooperacion internacional, asistencia técnica y otras medidas previstas en los
instrumentos. La finalidad del Protocolo se enuncia (en parte) expresamente
como la de prevenir y combatir un delito, el trafico ilicito de migrantes, y
la aplicacion de este instrumento se orienta expresamente a la prevencion,
la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo al
Protocolo (véanse los articulos 3 y 4). Al mismo tiempo, como en el caso
del Protocolo contra la trata de personas, se debe tener presente que el “pro-
ducto” que es objeto de trafico ilicito o de trata son seres humanos, lo que
plantea cuestiones de derechos humanos y de otra indole que no se presentan
en lo relativo a otros productos. En el caso de los requisitos de penalizacién
del Protocolo contra el trafico ilicito de las repercusiones principales de esta
circunstancia pueden observarse en una redaccién por la que se garantiza que
los delitos no se apliquen a las personas que se dedican al tréfico ilicito de
migrantes o de solicitantes de asilo por razones distintas de la voluntad de
obtener “un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.

e) Aplicacion de los articulos

56. El cumplimiento de los requisitos en materia de penalizacion exigird
medidas legislativas, salvo en los casos en que ya existan las disposiciones
necesarias, aspecto que se subrayo en las notas interpretativas, donde se se-
nala que cualesquiera otras medidas adoptadas para cumplir los requisitos
presuponen la existencia de una ley (A/55/383/Add.1, parrafo 91; se esta-
blecieron requisitos paralelos con respecto a la Convencién y los otros dos
Protocolos). Como se sefial6 supra, el texto del Protocolo estd destinada a los
Estados Parte en el supuesto de que elaborardn y promulgardn la legislacion
necesaria para asegurar que, en su conjunto, las leyes nacionales se ajusten a
los requisitos de este instrumento. La intencidn no es que el texto utilizado se
promulgue como ley o se apruebe literalmente, y por lo general no resultara
suficientemente detallado ni concreto para apoyar investigaciones y enjuicia-
mientos que resulten a la vez eficaces y compatibles con los derechos huma-
nos fundamentales y las salvaguardias procesales. Una terminologia idéntica
podrd interpretarse y aplicarse de manera diferente segtin los distintos orde-
namientos y précticas juridicos. Por lo tanto, los encargados de elaborar la
normativa y los legisladores deberan tener presente que lo importante es el
significado del Protocolo y no su redaccion literal.

57. Al tipificar los delitos que se deben incluir, los autores de la normativa
deben asegurar que se penalicen todos los tipos de conducta comprendidos en
las disposiciones pertinentes. Ello puede hacerse tipificando delitos tnicos o
multiples, aunque si se prefiere lo ultimo se debe asegurar que no haya lagu-
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nas ni discrepancias cuyo efecto sea pasar por alto algunas conductas. Como
se sefial6 con anterioridad, los autores de la normativa y los legisladores de-
berian también, en general, tomar en cuenta la tipificacién y formulacién de
todos los delitos destinados a dar aplicacién a la Convencioén y el Protocolo
contra la trata de personas y, asi como las de otros delitos pertinentes, en par-
ticular los que guarden relacién con la delincuencia organizada. En los casos
en que haya delitos tipificados con anterioridad que se superpongan a los que
corresponden a conductas abarcadas por el Protocolo, los legisladores debe-
rian estudiar si la tipificacion de estos delitos es correcta y, en caso negativo,
la posibilidad de introducir enmiendas para ampliarla, derogarla y sustituirla
por la de delitos enteramente nuevos, o bien tipificar delitos suplementarios
que comprendan toda conducta abarcada en el Protocolo que todavia no se
haya penalizado. En general, el recurso a la tipificacién de delitos suple-
mentarios serd la opcién mds compleja, pero tiene la ventaja de que no se
modificard la tipificacién anterior de los delitos ni, en los casos pertinentes,
la jurisprudencia al respecto. La posibilidad de tipificar delitos enteramente
nuevos tiene la ventaja de que permite reformar y agilizar la legislacién, pero
también puede aumentar la incertidumbre respecto de la forma de interpretar
y aplicar la tipificacion de estos nuevos delitos.

58. Por ultimo, como se sefial6 supra, en el Protocolo se establece tnica-
mente un requisito minimo con respecto a la diversidad de conductas que se
deben penalizar y al rigor con el que se han de sancionar, dejando al arbitrio de
los Estados Parte la forma de proceder de forma mds severa en ambos aspectos.
La incorporacién de delitos suplementarios o de delitos cuyo alcance sea ma-
yor que el de los que se requiere tipificar podrd aumentar la eficacia de la pre-
vencidn, la investigacion y el enjuiciamiento en los casos de trafico ilicito de
migrantes o para abordar cuestiones mdas generales relativas a la delincuencia
organizada. Tal es el caso no sélo en las situaciones en que los ordenamientos
juridicos internos no pueden hacer frente a cuestiones como las tentativas (véa-
se supra), sino también en otros aspectos. En muchos casos, tal vez no seria
posible demostrar la existencia de todos los elementos constitutivos de delitos
como el tréfico ilicito, pero incluso en este caso seria posible perseguir otros
delitos tipificados mas estrechamente, que podrian utilizarse como base para
investigaciones internas. Sin embargo, se debe tener presente que los delitos
que superen los requisitos del Protocolo no serfan delitos comprendidos en la
Convencién que, como tales, cumplieran los diversos requisitos previstos en
éstay en el Protocolo para ser objeto de cooperacion internacional. Los Estados
podran cooperar voluntariamente en estos casos, pero no estarian obligados a
hacerlo en virtud de los instrumentos propiamente dichos.

59. El Protocolo no dice nada sobre la sancién o la gama de sanciones que
deberian aplicarse a los diversos delitos, dejando intacto el requisito basico
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enunciado en el parrafo 1 del articulo 11 de la Convencidn, en el sentido de
que las sanciones deberédn tener en cuenta la gravedad de los delitos. En el
caso de las personas juridicas, se aplica también el principio enunciado en el
parrafo 4 del articulo 10 de la Convencidn, en el sentido de que las sanciones
deben ser eficaces, proporcionadas y disuasivas. Aparte de esto, los legisla-
dores deberian en general tener en cuenta las sanciones aplicadas conforme
al derecho interno a otros delitos que se consideren de gravedad equivalente,
y la magnitud del problema concreto del trafico ilicito de migrantes, asi como
el problema mas generalizado (y a menudo mds grave) de la delincuencia or-
ganizada transnacional. En los casos en que los legisladores deseen imponer
penas minimas obligatorias, también se deberd estudiar la posible existencia
de eximentes o la mitigacion de la pena en los casos en que los delincuentes
hayan prestado cooperacién o ayuda a las autoridades competentes, como
una forma posible de aplicar el articulo 26 de la Convenciéon. Ademas de las
sanciones bdsicas consistentes en multas y penas de reclusion, los encargados
de elaborar la normativa deben tener presente que en los articulos 12 a 14 de
la Convencién se exige también que existan medidas para localizar, incau-
tar y decomisar bienes o activos que constituyan el producto de los delitos
tipificados de conformidad con el Protocolo, los activos o los bienes equiva-
lentes u otros bienes utilizados o destinados a ser utilizados en la comisién
de estos delitos. (Véanse los parrafos 1 a 4 del articulo 13 de la Convencion,
en que figuran todos los bienes abarcados; ademds del producto basico del
delito, los bienes utilizados o destinados a ser utilizados en el trafico ilicito
de migrantes podrian comprender billetes de avidn, vehiculos automotores,
aeronaves o buques.) A modo de ejemplo, la Union Europea ha exigido a sus
Estados miembros que prevean penas mdximas de ocho afios de privacion de
libertad (seis afios en algunas circunstancias) para los casos en que el trafico
ilicito se haya realizado con el fin de obtener beneficios financieros, entrafiara
la participacién de una organizacién delictiva o pusiera en peligro la vida de
una o varias personas, asi como el decomiso de instrumentos como medios
de transporte. (Véase la directiva 2002/90/CE del Consejo de la Unién Euro-
pea, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a
la circulacién y a la estancia irregulares (Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, L 328, de 5 de diciembre de 2002), en particular su articulo 3,
relativo a las sanciones.)

3. Aplicacion de las disposiciones obligatorias
de la Convencion al Protocolo

60. Con respecto a los delitos cuya tipificacion se exige en los Protocolos,
es importante tener presente que cada Protocolo debe examinarse conjunta-
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mente con la Convencion madre. Como se sefiala en la seccion anterior, las
disposiciones de la Convencién se aplican mutatis mutandis al Protocolo,
por lo que los Estados Parte en este instrumento deben considerar los delitos
tipificados de acuerdo con €l como delitos tipificados con arreglo a la Con-
vencién. La aplicacion de estas disposiciones entrafia la obligacion de los Es-
tados Parte de, entre otras cosas, adoptar las medidas siguientes con respecto
a los delitos tipificados conforme al Protocolo, cuya aplicacion se examina en
mads detalle en la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencidn contra
la Delincuencia Organizada (primera parte del presente documento):

a) Blanqueo de dinero. Los Estados Parte deben penalizar el blan-
queo del producto de una gran diversidad de delitos de trata, de conformidad
con el articulo 6 de la Convencién (véanse también los parrafos 77 a 162 de
la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencidn);

b) Responsabilidad de las personas juridicas. La responsabilidad por
la comisién de los delitos debera establecerse tanto en el caso de las personas
naturales o biol6gicas como en el de las personas juridicas como las empre-
sas, de conformidad con el articulo 10 de la Convencion (véanse también los
parrafos 240 a 260 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Conven-
cién);

c) Los delitos deben estar tipificados como delitos penales (con ex-
cepciones relativas a las personas juridicas). En todas las disposiciones de
la Convencién y el Protocolo relativas a los delitos se sefala que estos ac-
tos deben corresponder al ambito del derecho penal. Este principio se aplica
a menos que el acusado sea una persona juridica, en cuyo caso el acto en
cuestion podrd corresponder al dmbito del derecho penal, el derecho civil o
el derecho administrativo (articulos 5, 6, 8 y 23 de la Convencién) (véanse
también los parrafos 48 a 209 de la Guia legislativa para la aplicacién de la
Convencion);

d) Sanciones. Las sanciones que se impongan conforme al derecho
interno deben reflejar la gravedad del delito y ser proporcionales a ella (articu-
lo 11, parrafo 1 de la Convencién) (véanse también los parrafos 261 a 286 de
la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion);

e) Comparecencia del acusado. Los Estados Parte deberdn adoptar
medidas apropiadas, de conformidad con su derecho interno y tomando debi-
damente en consideracion los derechos de la defensa, a fin de que al fijarse las
condiciones en que se conceda la libertad no se pierda de vista la necesidad de
asegurar la comparecencia del acusado en todo procedimiento penal ulterior
(articulo 11, parrafo 3 de la Convencién) (véanse también los parrafos 261
a 286 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion);
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f) Libertad condicional o libertad anticipada. Al considerarse la posi-
bilidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a personas
que hayan sido declaradas culpables de delitos tipificados de conformidad
con el Protocolo se tendrd en cuenta la gravedad de tales delitos (articulo 11,
parrafo 4 de la Convencidn) (véanse también los parrafos 261 a 286 de la
Guia legislativa para la aplicacién de la Convencidn);

g) Plazo de prescripcion. Se debera establecer, cuando proceda, un
plazo de prescripcién prolongado dentro del cual pueda iniciarse el proceso
por cualquiera de los delitos comprendidos en la Convencidn, en particular
cuando el presunto delincuente haya eludido la administracién de justicia
(articulo 11, parrafo 5 de la Convencién) (véanse también los parrafos 261 a
286 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencidn);

h) Decomiso de activos. En la medida de lo posible, se debera prever
la localizacién, el embargo preventivo y el decomiso del producto de estos
delitos y los instrumentos utilizados para cometerlos, tanto en los casos que
correspondan a la jurisdiccién interna como para prestar asistencia a otros
Estados Parte (articulos 12 a 14 de la Convencién) (véanse también los parra-
fos 287 a 340 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion);

i) Jurisdiccion. La Convencién exige que los Estados Parte establez-
can jurisdiccion para investigar, enjuiciar y sancionar todos los delitos tipifi-
cados con arreglo a la Convencién y a cualquiera de los Protocolos en los que
sea parte el Estado en cuestion. Se debe establecer jurisdiccion para conocer
de todos los delitos cometidos en la jurisdiccidn territorial del Estado de que
se trate, incluidos los buques y aeronaves. Si la legislacion interna de un Es-
tado prohibe la extradicién de sus nacionales, se deberd establecer también
jurisdiccién para conocer de los delitos cometidos por dichos nacionales en
cualquier lugar del mundo, a fin de que el Estado en cuestién pueda cumplir
con su obligacién prevista en la Convencion de enjuiciar a los delincuentes
que no puedan ser extraditados en respuesta a una solicitud en razén de su
nacionalidad. Ademads, la Convencion alienta a establecer la jurisdiccion en
otras circunstancias, por ejemplo, en todos los casos en que los nacionales de
un Estado son ya sea victimas o delincuentes, pero no lo exige (articulo 15,
parrafos 1 (jurisdiccién obligatoria) y 2 (jurisdiccién facultativa), y articu-
lo 16, parrafo 10 (obligacion de enjuiciar cuando se deniegue la extradicion
en razon de la nacionalidad del delincuente)) (véase también el analisis de las
cuestiones relativas a la jurisdiccién que figura en los parrafos 210 a 239 de
la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién);

j)  Extradicion. En cumplimiento de las obligaciones previstas en la
Convencion, los Estados Parte deberdn considerar los delitos tipificados de
conformidad con el Protocolo como casos de extradicion conforme a los tra-
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tados en que sean parte y a sus leyes, y someter tales delitos a las autoridades
competentes para que enjuicien a sus autores conforme al derecho interno
cuando se haya denegado la extradiciéon por motivos de nacionalidad (ar-
ticulo 16 de la Convencion) (véanse también los parrafos 394 a 449 de la
Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada);

k) Asistencia judicial reciproca. Se prestard asistencia judicial reci-
proca a otros Estados Parte respecto de investigaciones, procesos y actua-
ciones judiciales relacionados con esos delitos; se aplican numerosas dis-
posiciones especificas del articulo 18 de la Convencion (véanse también los
parrafos 450 a 499 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada);

[) Técnicas especiales de investigacion. Si lo permiten los principios
fundamentales del ordenamiento juridico interno del Estado Parte interesado,
se utilizardn técnicas especiales de investigacion para combatir estos delitos
y, cuando se considere apropiado, otras técnicas como la vigilancia electro-
nica y las operaciones encubiertas (articulo 20 de la Convencién) (véanse
también los parrafos 384 a 393 de la Guia legislativa para la aplicacién de la
Convencion contra la Delincuencia Organizada);

m)  Obstruccion de la justicia. La obstruccion de la justicia debe pena-
lizarse conforme a lo dispuesto en el articulo 23 de la Convencién cuando se
cometa en relacion con los delitos tipificados con arreglo al Protocolo (véan-
se también los parrafos 195 a 209 de la Guia legislativa para la aplicacién de
la Convencion contra la Delincuencia Organizada);

n) Proteccion de las victimas y los testigos. Se debera proteger a victi-
mas y testigos contra eventuales actos de represalia o intimidacidén, con arre-
glo a lo dispuesto en los articulos 24 y 25 de la Convencién (véanse también
los parrafos 341 a 383 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Conven-
cion contra la Delincuencia Organizada);

o) Cooperacion de los delincuentes. El articulo 26 de la Convencién
exige que se adopten medidas apropiadas para alentar a quienes hayan par-
ticipado en actividades delictivas organizadas a que cooperen con las au-
toridades competentes o les presten asistencia. No se detallan las medidas
concretas, pero en muchos Estados éstas comprenden la promulgacion de
disposiciones por las cuales pueda eximirse de responsabilidad a los delin-
cuentes que cooperan con la justicia o mitigarse de otro modo la pena que de
lo contrario se les aplicaria. En algunos Estados existe flexibilidad suficiente
en materia de enjuiciamiento y condena para que ello se haga sin necesidad
de autoridad legislativa, pero en los casos en que no exista dicha flexibilidad
tal vez sea necesario ajustar la legislacion por la que se tipifiquen delitos
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concretos, se fijen penas minimas obligatorias o se establezcan mecanismos
de enjuiciamiento, si los legisladores deciden aplicar las disposiciones sobre
mitigacién de la pena o inmunidad para aplicar el articulo 26. Ello podria
hacerse instaurando una norma general o procediendo caso por caso, seglin
se prefiera (véanse también los parrafos 341 a 383 de la Guia legislativa para
la aplicacion de la Convencién contra la Delincuencia Organizada);

p) Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley; capacitacion
y asistencia técnica. Se deberdn establecer canales de comunicacidon y una
cooperacién entre los servicios de policia con respecto a los delitos tipifica-
dos con arreglo al Protocolo y de conformidad con el articulo 27 de la Con-
vencion (véanse también los parrafos 500 a 511 de la Guia legislativa para la
aplicacion de la Convencion contra la Delincuencia Organizada), y se debera
impartir capacitacion y prestar asistencia técnica conforme a lo dispuesto en
los articulos 29 y 30 de la Convencidn.

4. Otros requisitos generales aplicables a la legislacion interna
para penalizar los delitos de trdfico ilicito

61. Ademas de las medidas sefialadas supra, que deberdn adoptarse con
respecto a los delitos tipificados de conformidad con el Protocolo, la Con-
vencidn y el Protocolo establecen requisitos especificos que se deberdn tener
presentes al elaborar legislacion para tipificar delitos penales con arreglo al
Protocolo, en particular:

a) Noinclusion del cardcter transnacional en los delitos tipificados en
la legislacion nacional. El elemento de transnacionalidad es uno de los cri-
terios para aplicar la Convencién y los Protocolos (articulo 3 de la Conven-
cién). Al mismo tiempo, en el parrafo 2 del articulo 34 se dispone que para
tipificar un delito en el derecho interno no se requerird necesariamente que
éste tenga cardcter transnacional. Desde luego, la definicién de tréfico ilicito
de migrantes que figura en el presente Protocolo se refiere a un delito que
entrafla desplazamiento transfronterizo. Asi pues, en general, correspondera
incluir en la legislacion interna para aplicar el Protocolo un aspecto relativo
a actividades transfronterizas. Sin embargo, los criterios especificos relativos
al caricter transnacional a que se alude en el articulo 3 de la Convencién no
deberan incorporarse obligatoriamente en esta legislacion interna;

b) No inclusion del término “grupo delictivo organizado” en los deli-
tos tipificados en la legislacion nacional. Como en el caso del cardcter trans-
nacional que se sefiala supra, a efectos de un proceso entablado conforme al
derecho interno no se exigird que exista el elemento de la participacién de
un grupo delictivo organizado. Por consiguiente, los delitos tipificados con
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arreglo al Protocolo se sancionardn igualmente, con independencia de que los
hayan cometido personas aisladas u otras relacionadas con un grupo delictivo
organizado y sin considerar la circunstancia de que ello pueda demostrarse o
no (articulo 34, parrafo 2 de la Convencion; véase también A/55/383/Add.1,
parrafo 59);

¢) La penalizacion podrd valerse de medidas legislativas y de otra
indole, pero deberd basarse en el derecho. Tanto la Convenciéon como el
Protocolo sefialan que con fines de penalizacién se utilizardn “las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias...”, reconociendo el hecho de
que en algunos Estados podra requerirse una combinacion de medidas. Sin
embargo, lo que preocupaba a los autores de estos instrumentos era que el
imperio de la ley requeriria en general que los delitos estuvieran tipificados en
la legislacion, por lo que la referencia a “medidas ... de otra indole” no tenia
por objeto exigir ni permitir la penalizacién sin legislacion. Por lo tanto, en
las notas interpretativas se precisa que estas medidas de otra indole comple-
mentarian las medidas legislativas y presuponen la existencia de una ley. (El
mismo principio se aplica por separado a la Convencién y a todos sus Protoco-
los; véanse A/55/383/Add.1, parrafos 9, 69y 91,y A/55/383/Add.3, parrafo 5;
véase también el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (resolucién 2200 A (XXI) de la Asamblea General, anexo).);

d) Solo es necesario penalizar las conductas intencionales. Todos los
requisitos de penalizacién de la Convencién y sus Protocolos exigen que las
conductas de cada delito se penalicen sélo si se comenten intencionalmente.
Por consiguiente no es necesario penalizar las que entrafien un nivel inferior,
como la negligencia. Sin embargo, estas conductas podrian constituir un de-
lito con arreglo al parrafo 3 del articulo 34 de la Convencién, que permite
expresamente adoptar medidas mads estrictas o severas que las previstas en la
Convencion. Los encargados de elaborar la normativa deben tomar nota de
que el elemento de intencionalidad se refiere tinicamente a la conducta o al
acto que constituye cada delito, por lo que dicho elemento no debe conside-
rarse como factor al decidir sobre si eximir o no de responsabilidad a las per-
sonas, en particular en los casos en que hubieran actuado en desconocimiento
de la ley que tipifica el delito;

e) Descripcion de los delitos. Aunque en el parrafo 6 del articulo 11
de la Convencidn se estipula que la descripcion de los delitos queda reservada
en principio al derecho interno de los Estados Parte, los autores de la norma-
tiva deben examinar el significado de las disposiciones sobre los delitos que
figuran en la Convencién y el Protocolo y no limitarse a incorporar literal-
mente el texto del Protocolo. Al tipificar los delitos en el derecho interno, se
debera utilizar un lenguaje que los tribunales nacionales y otros organismos
competentes puedan interpretar de manera congruente con el significado del
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Protocolo y con la intencién manifiesta de sus autores. En algunos casos, es
posible que el significado propuesto se haya aclarado en las notas interpre-
tativas'®;

f) Las disposiciones de la Convencion se aplican, mutatis mutandis,
al Protocolo y las disposiciones de éste se interpretardn conjuntamente con
ellas. La aplicacion del articulo 37 de la Convencién y del articulo 1 del
Protocolo se examina en los parrafos 13 y 14 supra.

5. Recursos de informacion

62. Losencargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar las
disposiciones y los instrumentos conexos que se enumeran a continuacion.

a) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 3 (Ambito de aplicacion)

Articulo 5 (Penalizacién de la participacién en un grupo delictivo orga-
nizado)

Articulo 10 (Responsabilidad de las personas juridicas)

Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)

Articulo 12 (Decomiso e incautacién)

Articulo 13 (Cooperacidn internacional para fines de decomiso)

Articulo 14 (Disposicion del producto del delito o de los bienes deco-
misados)

Articulo 15 (Jurisdiccién)

Articulo 16 (Extradicion)

Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 20 (Técnicas especiales de investigacion)
Articulo 23 (Penalizacién de la obstruccién de la justicia)
Articulo 24 (Proteccién de los testigos)

"Todavia no se han publicado los fravaux préparatoires oficiales relativos a la Convencién y sus
Protocolos. Reconociendo que ello tomarfa algin tiempo y con el fin de asegurar que los encargados de
elaborar leyes nacionales tuvieran acceso a las notas interpretativas en los primeros afios de existencia de
los instrumentos, durante sus periodos de sesiones finales el Comité Especial redacté un texto convenido
de las notas sobre muchas de las cuestiones decisivas. Este se present6 a la Asamblea General junto con
las versiones definitivas de los instrumentos, y puede consultarse en los documentos de la Asamblea que
figuran como anexos de sus informes: A/55/383/Add.1 (notas sobre la Convencion, el Protocolo contra
la trata de personas y el Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes, presentadas a la Asamblea junto
con la resolucién 55/25) y A/55/383/Add.3 (notas sobre el Protocolo contra la fabricacién y el trafico
ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones, presentadas a la Asamblea junto con
la resolucion 55/255).
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Articulo 26 (Medidas para intensificar la cooperacién con las autorida-
des encargadas de hacer cumplir la ley)

Articulo 27 (Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley)
Articulo 29 (Capacitacion y asistencia técnica)

Articulo 30 (Otras medidas: aplicaciéon de la Convenciéon mediante el
desarrollo econémico y la asistencia técnica)

Articulo 34 (Aplicacién de la Convencidn)

Articulo 37 (Relacién con los protocolos)

b) Protocolo contra la trata de personas

Articulo 3 (Definiciones)

Articulo 5 (Penalizacién)

c) Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 2 (Finalidad)
Articulo 4 (Ambito de aplicacién)
Articulo 16 (Medidas de proteccion y asistencia)

Articulo 18 (Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito)

d) Otros instrumentos

Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 189, No. 2545
Articulo 31

Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, 1990

Resolucion 45/158 de la Asamblea General, anexo

Articulo 19, parrafo 2

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/m_mwctoc.htm

Decisién marco del Consejo de la Unién Europea destinada a reforzar el
marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la circula-
cién y a la estancia irregulares (2002/946/JAI), 2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 328, de 5 de diciembre
de 2002

Articulos 1 y 3 (sanciones y sanciones contra las personas juridicas)
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Directiva 2002/90/CE del Consejo de la Unién Europea, de 28 de no-
viembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circu-

lacién y a la estancia irregulares, 2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L. 328, de 5 de diciembre

de 2002

B. Otorgamiento de asistencia y proteccion a las victimas
del trafico ilicito de migrantes

Otorgamiento de asistencia y proteccion a los migrantes
que hayan sido objeto de trafico ilicito y a las personas
a las que se les haya facilitado la residencia ilegal
(articulos 5, 16, 18 y 19)

“Articulo 5
“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 Pro-
tocolo.”

“Articulo 16
“Medidas de proteccion y asistencia

“1. Al aplicar el presente Protocolo, cada Estado Parte adoptara,
en consonancia con sus obligaciones emanadas del derecho interna-
cional, todas las medidas apropiadas, incluida la legislacidon que sea
necesaria, a fin de preservar y proteger los derechos de las personas
que hayan sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6
del presente Protocolo, conforme a las normas aplicables del derecho
internacional, en particular el derecho a la vida y el derecho a no ser
sometido a tortura o a otras penas o tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes.

“2. Cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas para otor-
gar a los migrantes proteccion adecuada contra toda violencia que
puedan infligirles personas o grupos por el hecho de haber sido objeto
de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo.

“38. Cada Estado Parte prestara asistencia apropiada a los mi-
grantes cuya vida o seguridad se haya puesto en peligro como con-
secuencia de haber sido objeto de las conductas enunciadas en el
articulo 6 del presente Protocolo.
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“4. Al aplicar las disposiciones del presente articulo, los Estados
Parte tendran en cuenta las necesidades especiales de las mujeres
y los nifos.

“5. En el caso de la detencién de personas que hayan sido obje-
to de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo,
cada Estado Parte cumplird las obligaciones contraidas con arreglo a
la Convencioén de Viena sobre Relaciones Consulares'!, cuando pro-
ceda, incluida la de informar sin demora a la persona afectada sobre
las disposiciones relativas a la notificacién del personal consular y a
la comunicacion con dicho personal.”

“Articulo 18
“Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito

“1. Cada Estado Parte conviene en facilitar y aceptar, sin demo-
ra indebida o injustificada, la repatriacion de toda persona que haya
sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo y que sea nacional de ese Estado Parte o tuviese derecho
de residencia permanente en su territorio en el momento de la repa-
triacion.

“2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de facilitar y
aceptar la repatriacion de una persona que haya sido objeto de las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo y que,
de conformidad con el derecho interno, tuviese derecho de residencia
permanente en el territorio de ese Estado Parte en el momento de su
entrada en el Estado receptor.

“3. A peticion del Estado Parte receptor, todo Estado Parte re-
querido verificara, sin demora indebida o injustificada, si una persona
que ha sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo es nacional de ese Estado Parte o tiene derecho
de residencia permanente en su territorio.

“4, A fin de facilitar la repatriacion de toda persona que haya
sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo y que carezca de la debida documentacion, el Estado Parte
del que esa persona sea nacional o en cuyo territorio tenga derecho
de residencia permanente convendra en expedir, previa solicitud del
Estado Parte receptor, los documentos de viaje o autorizacion de otro
tipo que sean necesarios para que la persona pueda viajar a su terri-
torio y reingresar en él.

“5. Cada Estado Parte que intervenga en la repatriacion de una
persona que haya sido objeto de las conductas enunciadas en el ar-
ticulo 6 del presente Protocolo adoptara todas las medidas que proce-

""Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596, Nos. 8638 a 8640.
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da para llevar a cabo la repatriacion de manera ordenada y teniendo
debidamente en cuenta la seguridad y dignidad de la persona.

“6. Los Estados Parte podran cooperar con las organizaciones
internacionales que proceda para aplicar el presente articulo.

“7. Las disposiciones del presente articulo no menoscabaran
ninguno de los derechos reconocidos a las personas que hayan sido
objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Pro-
tocolo por el derecho interno del Estado Parte receptor.

“8. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a las
obligaciones contraidas con arreglo a cualquier otro tratado bilateral
o multilateral aplicable o a cualquier otro acuerdo o arreglo operacio-
nal que rija, parcial o totalmente, la repatriacion de las personas que
hayan sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo.”

“Articulo 19
“Clausula de salvaguardia

“1. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectara a
los demas derechos, obligaciones y responsabilidades de los Esta-
dos y las personas con arreglo al derecho internacional, incluidos
el derecho internacional humanitario y la normativa internacional de
derechos humanos vy, en particular, cuando sean aplicables, la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951' y su Protocolo
de 19673, asi como el principio de non-refoulement consagrado en
dichos instrumentos.

“2.  Las medidas previstas en el presente Protocolo se interpre-
taran y aplicaran de forma que no sea discriminatoria para las per-
sonas por el hecho de ser objeto de las conductas enunciadas en
el articulo 6 del presente Protocolo. La interpretacion y aplicacion de
esas medidas estaran en consonancia con los principios de no discri-
minacién internacionalmente reconocidos.”

Proteccion en relacién con la adopcion de medidas
contra buques (articulo 9)

“Articulo 9
“Clausulas de proteccion

“1. Cuando un Estado Parte adopte medidas contra un buque
con arreglo al articulo 8 del presente Protocolo:

2Ibid., vol. 189, No. 2545.
BIbid., vol. 606, No. 8791.
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“a) Garantizara la seguridad y el trato humano de las personas
que se encuentren a bordo;

“b) Tendra debidamente en cuenta la necesidad de no poner en
peligro la seguridad del buque o de su carga;

“c) Tendra debidamente en cuenta la necesidad de no perjudi-
car los intereses comerciales o juridicos del Estado del pabellén o de
cualquier otro Estado interesado;

“d) Velara, dentro de los medios disponibles, por que las medi-
das adoptadas con respecto al buque sean ecolégicamente razona-
bles.

“2. Cuando las razones que motivaron las medidas adoptadas
con arreglo al articulo 8 del presente Protocolo no resulten fundadas y
siempre que el buque no haya cometido ningun acto que las justifique,
dicho buque sera indemnizado por todo perjuicio o dafo sufrido.

“3. Toda medida que se tome, adopte o aplique de conformidad
con lo dispuesto en el presente capitulo tendra debidamente en cuen-
ta la necesidad de no interferir ni causar menoscabo en:

“a) Los derechosy las obligaciones de los Estados riberefios en
el ejercicio de su jurisdiccidon de conformidad con el derecho interna-
cional del mar; ni en

“b) Lacompetencia del Estado del pabelldn para ejercer la juris-
diccién y el control en cuestiones administrativas, técnicas y sociales
relacionadas con el buque.

“4. Toda medida que se adopte en el mar en cumplimiento de
lo dispuesto en el presente capitulo sera ejecutada Unicamente por
buques de guerra o aeronaves militares, o por otros buques o aerona-
ves que ostenten signos claros y sean identificables como buques o
aeronaves al servicio de un gobierno y autorizados a tal fin.”

1. Resumen de los principales requisitos

63. Cada Estado Parte deberd adoptar todas las medidas apropiadas con el
fin de:

a) Proteger a las personas que hayan sido objeto de trafico ilicito de la
muerte, la tortura o de otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes
(articulo 16, parrafo 1);

b) Prestar asistencia apropiada a las personas que corran peligro como
consecuencia de las actividades de los traficantes de que han sido victimas,
teniendo en cuenta las necesidades especiales de las mujeres y los nifios (ar-
ticulo 16, parrafos 3 y 4).
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64. Cada Estado Parte deberd asimismo:

a) Cumplir el requisito previsto en la Convencién de Viena sobre Re-
laciones Consulares de informar a la persona afectada sobre las obligaciones
en materia de notificaciéon y comunicacién que incumben al Estado Parte con
arreglo a esa Convencion (articulo 16, parrafo 5);

b) Aceptar, sin demora indebida o injustificada, y facilitar la repatria-
cion de toda persona que haya sido objeto de trafico de migrantes que sea
nacional del Estado Parte o tenga derecho de residencia permanente en su
territorio (articulo 18, parrafo 1);

c) Verificar, sin demora indebida o injustificada, si una persona que
ha sido objeto de trafico de migrantes es nacional del Estado Parte o si tiene
derecho de residencia permanente en su territorio y expedir los documentos
de viaje que sean necesarios para su reingreso (articulo 18, parrafos 3 y 4);

d) Llevar a cabo la repatriacién de manera ordenada y teniendo de-
bidamente en cuenta la seguridad y dignidad de la persona que se repatria
(articulo 18, parrafo 5).

65. Cuando un Estado Parte adopte medidas contra un buque:

a) Garantizard la seguridad y el trato humano de los pasajeros (articu-
lo 9, parrafo 1);

b) Indemnizard al buque por todo perjuicio o dafio sufrido cuando las
razones que motivaron las medidas adoptadas no resulten fundadas (articu-
lo 9, parrafo 2).

2. Principales elementos de los articulos

66. En lineas generales, las cldusulas de proteccidon se incluyeron para
amparar ciertos derechos fundamentales y poner en claro la relacion o inte-
raccion entre las disposiciones del Protocolo y otros preceptos del derecho
internacional. Como se sefal6 anteriormente, la atencion se centré ante todo
en los principios de derecho humanitario que rigen la migracién de refugia-
dos o de solicitantes de asilo, y en los principios de derecho maritimo que
regulan la detencidn, la visita y el registro de buques. Con toda probabilidad
son esos principios los que los autores de la legislacién interna deberan
considerar cuando transpongan las disposiciones del Protocolo. No obstan-
te, debe tenerse presente, ademds, que el parrafo 1 del articulo 19 abarca
todos los demds derechos, obligaciones y responsabilidades dimanantes del
derecho internacional y que podrian plantearse asimismo otras cuestiones,
habida cuenta de los demds instrumentos internacionales o regionales en
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que el Estado promulgante también sea parte y de las caracteristicas de cada
derecho interno.

67. Las disposiciones de proteccion del Protocolo amparan dos conjuntos
principales de derechos:

a) Los derechos, la condicién y seguridad juridica de los migrantes
objeto de trifico ilicito y de los residentes ilegales, incluidos los que también
sean solicitantes de asilo;

b) Los derechos e intereses comerciales de los Estados y de los arma-
dores previstos en el derecho maritimo.

68. Reconociendo que la migracion ilegal o irregular y, en algunos casos,
el trafico ilicito de migrantes pueden suponer la circulaciéon de refugiados
legitimos o de solicitantes de asilo, se extremaron las precauciones para que
la aplicacion del Protocolo no menoscabara la proteccién de que gozan en
virtud del derecho internacional los migrantes que pertenecen también a una
de esas dos categorias. Se pretendi6 enunciar las disposiciones de forma que
los delitos y sanciones que se tipifiquen con arreglo al Protocolo se apliquen
a quienes llevan a cabo el trédfico ilicito de migrantes aun cuando sean, ade-
mads, solicitantes de asilo, pero Unicamente si media la participacién de un
grupo delictivo organizado. Como se sefiald en la seccién anterior, se puso
cuidado en no penalizar la actividad de grupos humanitarios o altruistas que
hacen ingresar en un pafs a solicitantes de asilo con fines totalmente ajenos
a la obtencién de un beneficio econémico u otro beneficio de orden material
(véanse los articulos 5y 19).

69. A los autores del texto les preocupé también la cuestion de la segu-
ridad y la proteccidn bdsica de los derechos humanos de las personas que
hayan sido objeto de uno de los delitos principales tipificados con arreglo al
Protocolo, incluidos los migrantes a los que se haya introducido en un pais
de forma clandestina y los que quiza hayan ingresado legalmente pero cuya
residencia ilegal posterior haya sido posibilitada por un grupo delictivo orga-
nizado'. En este caso, la finalidad de las disposiciones es establecer pautas
apropiadas de conducta para los funcionarios que tratan con migrantes que
han sido objeto de trafico ilicito y residentes ilegales, ademas de disuadir
comportamientos de los delincuentes que pongan en peligro o degraden a
los migrantes. Al mismo tiempo, al enunciarse las disposiciones pertinentes

4Con objeto de abarcar las dos categorias se escogi6 la formulacién “personas que hayan sido
objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo”. Por razones précticas, en la
presente Guia se utilizardn las expresiones “migrantes objeto de trafico ilicito” y “residentes ilegales” en
el entendimiento de que en la dltima categoria entran personas cuya residencia ilegal ha sido obtenida o
facilitada por un grupo delictivo organizado infringiendo las disposiciones del derecho interno por las que
se da aplicacion a lo dispuesto en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 6 del Protocolo; véase también
al respecto el parrafo 107 de las notas interpretativas (A/55/383/Add.1).



Tercera parte.  Capitulo 11 371

se procurd garantizar que no se concediera ningin otro tipo de condicidén
juridica ni se crearan otros derechos sustantivos o procesales en beneficio
de los migrantes ilegales, que no pueden incurrir como autores en los deli-
tos tipificados con arreglo al Protocolo, pero pueden ser inculpados de otros
delitos relacionados con el ingreso o la residencia ilegales y ser pasibles de
sanciones como la deportacion (articulo 9, parrafo 1, y articulo 16).

70. La tercera esfera de interés era mds especializada y se referia a la re-
lacion entre el Protocolo y el derecho maritimo en vigor. En la parte II del
Protocolo se autoriza a los Estados Parte a visitar y registrar un buque en
determinadas circunstancias, cuando sospechen que estd involucrado en el
tréfico ilicito de migrantes. Al elaborarse esta disposicidn se generd inquie-
tud acerca de la seguridad y proteccion bdsicas de los migrantes y de otras
personas a bordo de buques bajo sospecha, habida cuenta del mal estado
de los buques que los traficantes suelen utilizar y del hecho de que la visita
podria hacerse en alta mar, donde las condiciones de seguridad de un puerto
no existen. El acto de detener y visitar un buque también plante6 la cuestion
de la soberania de los Estados cuyo pabellén los buques enarbolan o en los
que los buques estdn registrados, y la de las pérdidas comerciales que los
armadores podrian sufrir en esos casos. Por ese motivo, se estimé necesario
incorporar ciertas disposiciones basicas en que se previera la proteccion de
esos derechos e intereses comerciales antes y durante la visita y la posibilidad
de entablar recursos en los casos en que las razones que hubieran motivado el
registro hayan resultado infundadas (articulos 8 y 9).

a) Condicion juridica, seguridad y derechos de los migrantes
y residentes ilegales

71. Como se sefial6 en el capitulo anterior, las diversas disposiciones del
Protocolo se han enunciado de tal forma que no conlleven la penalizacion de
los migrantes o residentes ilegales ni de las conductas en que probablemente
incurran sélo tales personas, y que a la vez amparen el derecho soberano
de los Estados Parte a tipificar otros delitos que podrian imputarse a tales
personas o a mantener los que ya estén tipificados. Ademds, en el Protoco-
lo se pide a los Estados Parte que protejan los derechos enunciados en el
articulo 16, incluidos los derechos humanos basicos generales (articulo 16,
parrafos 1 y 2, y articulo 19, parrafo 2) y el derecho a recibir asistencia del
consulado correspondiente (articulo 16, parrafo 5). Si bien en el parrafo 3 del
articulo 16 no se crea un nuevo derecho, si se impone una nueva obligacién
dado que los Estados Parte deberdn prestar asistencia apropiada a los migran-
tes y residentes ilegales cuando se haya puesto en peligro su vida o seguridad
como consecuencia de un delito tipificado con arreglo al Protocolo. Se presta
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atencion especial a la preservacion de los derechos consagrados en el derecho
humanitario internacional, que se refieren principalmente a los migrantes o
residentes ilegales que también solicitan asilo (articulo 19, parrafo 1).

72. Enelarticulo 18, en el que se establecen las condiciones de repatriacion
a sus paises de origen de los migrantes que han sido objeto de trafico ilicito y
de los residentes ilegales, tampoco se dispone la creacion de ningin derecho
sustantivo o procesal para amparar a tales personas, aunque en el parrafo 5
del mismo articulo se prevé la adopcion de medidas que propicien la repa-
triacién de manera ordenada y teniendo debidamente en cuenta la seguridad
y dignidad de la persona.

b) Disposiciones relativas a los buques

73. Como se sefiald anteriormente, en las disposiciones de la parte II (ar-
ticulos 8 y 9) del Protocolo se impone a los Estados Parte la obligacién de
otorgar alguna forma de proteccién a los migrantes ilegales y a otras personas
que se encuentren a bordo de los buques que se registren por sospecharse que
estdn involucrados en el trafico ilicito de migrantes, asi como de amparar los
intereses comerciales y nacionales de otros Estados y de los armadores afec-
tados en tales casos. Como se trata de obligaciones que el Protocolo impone
directamente a los Estados Parte, en general no serd necesario promulgar
leyes para aplicar esas disposiciones, aunque tal vez sea menester dictar me-
didas legislativas o administrativas que permitan garantizar que los actos de
los funcionarios se ajusten a los requisitos establecidos, y fijar normas de de-
recho sustantivo y procesal que rijan la interposicién de recursos en los casos
en que se lleve a cabo un registro y se cause algin tipo de pérdida o perjuicio
cuando las razones que hayan motivado el registro resulten infundadas.

3. Aplicacion de los articulos

74. Si la normativa interna se ajusta a los derechos bdsicos existentes y
a los instrumentos que los consagran, ninguno de los requisitos previstos
para preservar o proteger los derechos de los migrantes y residentes ilegales
plantearia problemas legislativos, aunque esos requisitos deberian estudiarse
detenidamente al planificar los procedimientos administrativos y la forma-
ci6én de funcionarios. Cuando en el derecho interno no se recoja todavia la
normativa existente, el Estado tal vez tenga que dictar las medidas que sean
indispensables para ajustarse al Protocolo. Si bien ello bastaria, cabe sefialar
que en las notas interpretativas se especifica que el hecho de que un Estado
ratifique y aplique el Protocolo no supone que contraera también las obliga-
ciones previstas en otros instrumentos internacionales, entre ellos los referen-
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tes a derechos de cardcter humanitario o a los derechos de los solicitantes de
asilo, a que remite el Protocolo (A/55/383/Add.1, parrafo 118; véase también
el parrafo 117, relativo a la condicién juridica de los refugiados). Cuando las
leyes internas en vigor no cumplan los requisitos basicos del Protocolo, tal
vez sea necesario introducir enmiendas en las que se prevea:

a) Preservar y proteger los derechos bdsicos de los migrantes que ha-
yan sido objeto de trafico ilicito y de los residentes ilegales (articulo 16, pa-
rrafo 1);

b) Proteger contra todo acto de violencia (articulo 16, parrafo 2);

c) Informar acerca de las disposiciones relativas a notificacion del per-
sonal consular y a la comunicacién con dicho personal (articulo 16, parra-
fo 5)1.

75. Los autores de la normativa interna tal vez deban adaptar también el
texto de otras disposiciones legislativas para que se apliquen de forma que no
sea discriminatoria para los migrantes que hayan sido objeto de tréfico ilicito
o los residentes ilegales por el hecho de serlo (articulo 19, parrafo 2).

76. Como se senald anteriormente, en el articulo 18 no se prevé la creacién
de ningtin derecho sustantivo ni procesal que determine la repatriacion a sus
paises de origen de los migrantes que hayan sido objeto de trafico ilicito o
de los residentes ilegales. En cambio, en el parrafo 5 del articulo 18 se prevé
la adopcién de las medidas que proceda para que la repatriacion se lleve a
cabo de manera ordenada y teniendo debidamente en cuenta la seguridad y la
dignidad de la persona. En la mayoria de los paises esas medidas podran ser
de cardcter administrativo, aunque podrian tener que consistir en leyes, de ser
necesario para que se las aplique adecuadamente.

77. Los encargados de elaborar normativas para aplicar las disposiciones
del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes y del Protocolo contra la
trata de personas también deben tomar nota de que las disposiciones del otro
Protocolo que rigen la repatriacion de las victimas de la trata de personas
en condiciones de seguridad y proteccién son mucho mds extensas, habida
cuenta del mayor peligro al que suelen estar expuestas tales victimas (véase el
parrafo 61 de la Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo contra la trata
de personas), y de que en los articulos 24 y 25 de la Convencion (relativos al
otorgamiento de asistencia y proteccion a las victimas y testigos en todos los
casos previstos en la Convencién) son aplicables también a las victimas de la

SEsto s6lo se requerird cuando no se haya aplicado la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares; no serd necesario que la disposicion adquiera forma de ley, siempre que los funcionarios
tengan orden de dar acceso cuando se necesite y se solicite. (Véase también la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia.)
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trata de personas (véanse también los parrafos 341 a 383 de la Guia legislativa
para la aplicacion de la Convencién contra la Delincuencia Organizada). No
se aplican, en cambio, a los migrantes que han sido objeto de tréfico ilicito ni
a los residentes ilegales, de modo que los legisladores por lo general conside-
raran necesario introducir disposiciones especificas en la materia.

78. Cabe senalar que la Organizacion Maritima Internacional y la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados han ex-
presado su preocupacién por el hecho de que, ante registros o retenciones
innecesarios de buques, sus capitanes desistan de cumplir obligaciones hu-
manitarias fundamentales, como el rescate de migrantes a bordo de pequeiias
embarcaciones en peligro en alta mar. Al crear y reglamentar facultades para
detener y registrar buques y para retener buques o miembros de la tripulacién
que puedan ser testigos (pero no sospechosos de haber cometido un delito
penal), los legisladores deberdn tener en cuenta que la aplicacién de esos
procedimientos deberia estudiarse detenidamente y que deberia recurrirse a
ellos con la mayor prudencia posible.

4. Recursos de informacion

79. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar las
disposiciones y los instrumentos conexos que se enumeran a continuacion.

a) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 24 (Proteccién de los testigos)
Articulo 25 (Asistencia y proteccion a las victimas)

b) Protocolo contra la trata de personas

Articulo 6 (Asistencia y proteccién a las victimas de la trata de per-
sonas)

c) Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 2 (Finalidad)

Articulo 3 (Definiciones)

Articulo 4 (Ambito de aplicacién)

Articulo 5 (Responsabilidad penal de los migrantes)

Articulo 8 (Medidas contra el trafico ilicito de migrantes por mar)
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Articulo 10 (Informacién)
Articulo 14 (Capacitacién y cooperacién técnica)
Articulo 15 (Otras medidas de prevencion)

d) Otros instrumentos

Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el mar,
1974

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1184, No. 18961

Convenio internacional sobre bisqueda y salvamento maritimos, 1979
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1405, No. 23489
Anexo

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 1982
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1833, No. 31363
Articulo 98, parrafo 1

Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y sus familiares, 1990

Resolucion 45/158 de la Asamblea General, anexo

http://unhchr.ch/html/menu3/b/m_mwectoc.htm

Articulo 8

Recomendacion del Consejo de la Unién Europea, de 30 de noviembre
de 1994, relativa a un modelo de acuerdo bilateral de readmision
entre un Estado miembro y un tercer pais, 1994

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 274, de 19 de septiem-
bre de 1996

Anexo del anexo I1.2, articulo 2, parrafo 1

Conferencia de Ministros sobre la prevencién de la migracion ilicita,
celebrada en Praga los dias 14 y 15 de octubre de 1997 en el marco
del Proceso de Budapest, 1997

http://www.icmpd.org/uploadimg/Recommendations%20Prague %20
Ministerial %200ct 97.pdf

Recomendaciones 24 a 38 (Repatriacion de migrantes)

Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos Humanos
con arreglo al parrafo 4 del articulo 40 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 2002 (CCPR/C/21/Rev.1/Add.9)

Comentario general No. 27 (67), parrafo 21 (sobre la repatriacion de
migrantes)



376

Guia legislativa del Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Propuesta de plan global para la lucha contra la inmigracién ilegal y
la trata de seres humanos en la Unién Europea (2002/C 142/02),
2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 142, de 14 de junio de
2002

Segunda parte, seccion E (Politica de readmision y repatriacion)

Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas, 2002

Documento E/2002/68/Add.1

Directrices 1 (Promocién y protecciéon de los derechos humanos) y 6
(Asistencia y proteccién a las victimas de la trata de personas)

C. Prevencion

“Articulo 11
“Medidas fronterizas

“1.  Sin perjuicio de los compromisos internacionales relativos a
la libre circulaciéon de personas, los Estados Parte reforzaran, en la
medida de lo posible, los controles fronterizos que sean necesarios
para prevenir y detectar el trafico ilicito de migrantes.

“2. Cada Estado Parte adoptara medidas legislativas u otras
medidas apropiadas para prevenir, en la medida de lo posible, la utili-
zacion de medios de transporte explotados por transportistas comer-
ciales para la comision de los delitos tipificados con arreglo al aparta-
do a) del parrafo 1 del articulo 6 del presente Protocolo.

“3. Cuando proceda y sin perjuicio de las convenciones interna-
cionales aplicables se prevera, entre esas medidas, la obligacién de
los transportistas comerciales, incluidas las empresas de transpor-
te, asi como los propietarios o explotadores de cualquier medio de
transporte, de cerciorarse de que todos los pasajeros tengan en su
poder los documentos de viaje requeridos para entrar en el Estado
receptor.

“4, Cada Estado Parte adoptara las medidas necesarias, de
conformidad con su derecho interno, para prever sanciones en caso
de incumplimiento de la obligacién enunciada en el parrafo 3 del pre-
sente articulo.

“5. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
medidas que permitan, de conformidad con su derecho interno, dene-
gar la entrada o revocar visados a personas implicadas en la comisién
de delitos tipificados con arreglo al presente Protocolo.
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“6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27 de la Con-
vencion, los Estados Parte consideraran la posibilidad de reforzar la
cooperacién entre los organismos de control fronterizo, en particular,
entre otras medidas, estableciendo y manteniendo conductos de co-
municacion directos.”

“Articulo 12
“Seguridad y control de los documentos

“Cada Estado Parte adoptara, con los medios de que disponga,
las medidas que se requieran para:

“a) Garantizar la necesaria calidad de los documentos de viaje
o de identidad que expida a fin de que éstos no puedan con facilidad
utilizarse indebidamente ni falsificarse o alterarse, reproducirse o ex-
pedirse de forma ilicita; y

“b) Garantizar la integridad y seguridad de los documentos de
viaje o de identidad que expida o que se expidan en su nombre e
impedir la creacién, expedicién y utilizacion ilicitas de dichos docu-
mentos.”

“Articulo 14
“Capacitacion y cooperacion técnica

“1. Los Estados Parte impartiran a los funcionarios de inmigra-
cion y a otros funcionarios pertinentes capacitacion especializada en
la prevencién de las conductas enunciadas en el articulo 6 del pre-
sente Protocolo y en el trato humano de los migrantes objeto de esa
conducta, respetando sus derechos reconocidos conforme al presen-
te Protocolo, o reforzaran dicha capacitacion, segun proceda.

“Articulo 15
“Otras medidas de prevencion

“1. Cada Estado Parte adoptara medidas para cerciorarse de
poner en marcha programas de informacién o reforzar los ya exis-
tentes a fin de que la opinién publica sea mas consciente de que las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo son una
actividad delictiva que frecuentemente realizan los grupos delictivos
organizados con fines de lucro y que supone graves riesgos para los
migrantes afectados.

“2. De conformidad con el articulo 31 de la Convencion, los Es-
tados Parte cooperaran en el ambito de la informacién publica a fin
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de impedir que los migrantes potenciales lleguen a ser victimas de
grupos delictivos organizados.

“3. Cada Estado Parte promovera o reforzara, segun proceda,
los programas y la cooperacién para el desarrollo en los planos na-
cional, regional e internacional, teniendo en cuenta las realidades so-
cioecondémicas de la migracion y prestando especial atencion a las
zonas econdémica y socialmente deprimidas, a fin de combatir las cau-
sas socioecondémicas fundamentales del tréfico ilicito de migrantes,
como la pobreza y el subdesarrollo.”

1. Resumen de los principales requisitos

80. Cada Estado Parte debera:
a) Reforzar los controles fronterizos (articulo 11, parrafo 1);

b) Adoptar medidas a fin de exigir a los transportistas comerciales que
se cercioren de que todos los pasajeros tengan en su poder los documentos
de viaje requeridos, incluida la imposicion de sanciones en caso de incumpli-
miento de tal obligacion (articulo 11, parrafo 3);

¢) Garantizar la calidad de los documentos de viaje y de identidad que
expida para impedir la alteracién o utilizacién indebida de dichos documen-
tos (articulo 12, apartado a));

d) Garantizar la seguridad de los documentos de viaje que expida
para impedir la expedicion ilicita de dichos documentos (articulo 12, aparta-
do b));

e) Impartir o intensificar, segin proceda, la capacitacién de funciona-
rios como forma de prevenir el trafico ilicito de migrantes y velar por el trato
humano de los migrantes objeto de tal trafico (articulo 14, parrafo 1);

f) Efectuar o intensificar, segtin proceda, las campaiias de informacién
de la opinidn publica (articulo 15, parrafos 1y 2);

g) Promover o reforzar, segin proceda, los programas de desarrollo
para combatir las causas socioeconémicas fundamentales del trafico de mi-
grantes (articulo 15, parrafo 3).

2. Principales elementos de los articulos

81. En lineas generales, los autores del Protocolo y de la Convencién ma-
dre consideraron que las diversas formas de prevencién eran un elemento
importante de la lucha contra la delincuencia. La prevencién puede reducir,
o incluso evitar, los altos costos financieros e institucionales que entraia la
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realizacién de grandes investigaciones y enjuiciamientos en diversos paises.
Mais importante atn, tal vez puedan evitarse muchos de los sufrimientos que
se infligen a las victimas y, por el hecho de disminuir las posibilidades de
tréfico ilicito de migrantes y de trata de personas, la prevencion puede llegar
a reducir las ganancias mal habidas que esas practicas ilicitas reditian a los
grupos delictivos organizados y que suelen servir posteriormente para perse-
guir otros fines ilegales, como la corrupcién de funcionarios o la financiacion
de otras actividades delictivas.

82. En latercera parte del Protocolo se prevé la aplicacion de medidas para
prevenir los factores sociales y situacionales de la delincuencia. Partiendo
de la premisa de que la raiz del trédfico ilicito de migrantes es el deseo de
toda persona de dejar atrds circunstancias adversas, como la pobreza o la
opresion, y migrar en busca de una vida mejor, en el parrafo 3 del articulo 15
se prevé la promocién o el fortalecimiento, segtiin proceda, de los programas
de desarrollo a fin de combatir las causas socioeconémicas del trafico ilicito
de migrantes. En los parrafos 1y 2 del articulo 15 se prevé la realizacion de
campafias de informacion acerca de las lacras de la delincuencia organizada
en general y del trafico ilicito de migrantes en particular, dirigidas a posibles
migrantes y a otras personas mas directamente involucradas en esa forma de
delito. La finalidad de los articulos 11 a 13 es prevenir de modo mas directo
el trafico ilicito de migrantes mediante la creacion de condiciones que hagan
mds dificil y riesgoso el hecho de delinquir. En el articulo 11 se prevé la
aplicacién de medidas que obliguen a los transportistas comerciales a verifi-
car los documentos de viaje de sus pasajeros y otras medidas no enunciadas
tendientes a aumentar la eficacia de los controles fronterizos. En el articu-
lo 12 se establece que los Estados Parte deben expedir documentos de viaje
con caracteristicas que dificulten su falsificacién u obtencion ilicita y en el
articulo 13 se pretende disminuir las posibilidades de utilizacién ilegal de
documentos y aumentar las probabilidades de descubrir los actos ilicitos al
exigir que los Estados Parte verifiquen, dentro de un plazo razonable, si un
documento presuntamente expedido en su nombre es legitimo y valido.

3. Aplicacion de los articulos

a) Sensibilizacion de la opinion publica y lucha contra las causas
socioeconomicas del trdfico ilicito (articulo 15)

83. Como se sefial6 anteriormente, los autores del Protocolo se propusieron
establecer medidas tendientes a sensibilizar a la opinién publica respecto de
la indole del trafico ilicito de migrantes y del alto grado de participacién en tal
préctica de grupos delictivos organizados. Si bien se trata de una obligacion
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imperativa, nada indica que deban dictarse al respecto medidas legislativas.
No obstante, las campaiias de sensibilizacién de la opinién publica respecto
del trafico ilicito de migrantes podrian ir acompafiadas de informacién sobre
la legislacién en que se tipifican los delitos con arreglo al Protocolo y los ele-
mentos de la Convencién que se han transpuesto en el derecho interno. Seria
una forma de destacar que el trafico ilicito de migrantes es una actividad
delictiva grave que suele redundar en perjuicio de los propios migrantes y en
el aumento del indice de delincuencia de la comunidad.

b) Promocion o fortalecimiento de los programas de desarrollo
para abordar las raices socieconomicas del trdfico ilicito
de migrantes

84. Al igual que en el punto anterior, también se trata de una obligacién
positiva, aunque no entrafia la promulgacién de legislacién. Ahora bien, los
programas de desarrollo tal vez lleven aparejada la promulgacion de leyes en
otros dmbitos, para, por ejemplo, introducir reformas encaminadas a comba-
tir la corrupcién y fomentar el imperio de la ley como forma de estabilizar la
situacion socioecondmica.

¢) Medidas aplicables a los transportistas comerciales

85. El principal requisito legislativo previsto en la tercera parte del Proto-
colo es que los Estados Parte adopten medidas legislativas u otras medidas
apropiadas para prevenir, en la medida de lo posible, que los traficantes utili-
cen los vehiculos explotados por transportistas comerciales (articulo 11, pa-
rrafo 2). Se deja a criterio de los legisladores decidir sobre la indole exacta de
tales medidas, aunque si se obliga a los transportistas transfronterizos a que
verifiquen los documentos de viaje de sus pasajeros (articulo 11, parrafo 3) y
se les imponen sanciones si no lo hacen (articulo 11, parrafo 4). Al elaborar
la legislacion para dar aplicacidn a esos requisitos, sus autores deben tener en
cuenta los puntos siguientes:

a) Laobligacién bésica que ha de imponerse a los transportistas es que
se cercioren de que los pasajeros dispongan de los documentos necesarios
para ingresar en el Estado de destino; no les incumbe, en cambio, pronun-
ciarse sobre la autenticidad o validez de los documentos ni sobre si €stos se
han expedido de forma valida a sus portadores (A/55/383/Add.1, parrafos 80
y 103);

b) Es obligatorio establecer que los transportistas que no hayan verifi-
cado los documentos como se prevé serdn responsables de incumplimiento.
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Si bien los Estados podrédn atribuir responsabilidad a un transportista por
haber trasladado a migrantes sin documentos, en el Protocolo no se estipula
tal requisito;

c) Se recuerda también a los Estados que gozan de la facultad de no
atribuir responsabilidad a las empresas que transporten refugiados sin do-
cumentacion (A/55/383/Add.1, parrafos 80 y 103). Sin embargo, no es un
requisito obligatorio y el tratamiento de la cuestién podra dejarse a criterio de
las fiscalias cuando tengan facultades para hacerlo y cuando proceda;

d) Enel parrafo 4 del articulo 11 se establece la obligacion de imponer
sanciones, cuya indole no se especifica ni en el Protocolo ni en las notas inter-
pretativas. De considerarse la posibilidad de prever una responsabilidad pe-
nal, conviene que los autores de la normativa interna se remitan al articulo 10
de la Convencion, relativo a la obligacién de establecer la responsabilidad de
las personas juridicas, como las sociedades mercantiles;

e) En las notas interpretativas se hace referencia varias veces a la ex-
presién “documentos de viaje o de identidad”, por la que se entiende todo
tipo de documento requerido para entrar o salir de un Estado y todo docu-
mento habitualmente utilizado para determinar la identidad de una persona en
un Estado con arreglo al derecho interno de dicho Estado (A/55/383/Add.1,
parrafos 78 y 83).

d) Medidas aplicables a los documentos de viaje

o de identidad

86. Como se seflald anteriormente, en el articulo 12 se establecen medidas
para garantizar la adecuada calidad, integridad y seguridad de los documen-
tos que se expidan, como los pasaportes. Se mencionan concretamente la
implantacién de ciertos procedimientos técnicos que dificulten la falsifica-
cidén, adulteracién o alteracion de documentos y la adopcién de elementos
administrativos y de seguridad destinados a impedir que medien actos de
corrupcion, sustraccion u otra forma de manipulacién o utilizacion espuria de
documentos durante el proceso de produccién y expedicion'®. No se establece
que tales medidas deban traducirse en legislacion, salvo posiblemente en el
caso de cierto tipo de documentos prescritos por ley, como los pasaportes, en
que habria que enmendar las leyes correspondientes a fin de introducir los
requisitos mas estrictos que se hayan implantado o de dar validez juridica a

!En las notas interpretativas se establece una gama relativamente amplia de préicticas abusivas con
documentos. Los autores del Protocolo procuraron abarcar no sélo la creacion de documentos falsos, sino
también la alteracion de documentos legitimos y la utilizacién de documentos validos y legitimos por una
persona que no sea su titular (A/55/383/Add.1, parrafo 105).
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los documentos que incorporan las nuevas caracteristicas. Indirectamente,
podria considerarse la posibilidad de tipificar como delitos suplementarios
adicionales ciertos actos de sustraccion, falsificacién y otras formas de con-
ducta indebida en relacién con documentos de viaje o de identidad, si delitos
de indole méas genérica no fuesen ya aplicables.

87. Han surgido o estdn en desarrollo varias tecnologias que ofrecen gran-
des posibilidades de crear nuevos tipos de documentos que permitan identi-
ficar a una persona por sus caracteristicas singulares, que sean legibles por
aparatos de forma rdpida y precisa y cuya falsificacién sea muy dificil porque
se basan en informacién almacenada en una base de datos fuera del alcance
de los delincuentes y no en informacién proporcionada en el propio docu-
mento. Un ejemplo pertinente es el sistema europeo de archivo de imagenes,
denominado FADO (False and Authentic Documents: Documentos Falsos y
Auténticos)!’, que posibilita la rapida verificacién de documentos y el envio
inmediato de informacidn exhaustiva a las autoridades competentes, encar-
gadas de hacer cumplir la ley o inmigratorias, de los demds paises partici-
pantes en el sistema cuando se descubre un documento falso o la utilizacién
indebida de un documento. Una inquietud que surgié durante las deliberacio-
nes sobre el articulo 12 del Protocolo se refiri6 a los problemas financieros
y técnicos a los que los paises en desarrollo que quieran aplicar un sistema
de ese tipo probablemente deberian hacer frente. La creacion de sistemas y
tecnologias que reduzcan al minimo el grado de mantenimiento complejo y
la infraestructura avanzada imprescindibles para el funcionamiento de tales
sistemas serd esencial para que se puedan utilizar los nuevos sistemas de for-
ma eficiente en los paises en desarrollo y, en algunos casos, para la asistencia
técnica que se preste en virtud del articulo 30 de la Convencion.

4. Disposiciones conexas de la Convencion y del Protocolo
contra la trata de personas

88. Conviene que los legisladores y los autores de la normativa interna
tengan en cuenta que las disposiciones del Protocolo deben interpretarse y
aplicarse conjuntamente con el articulo 31 de la Convencién, que trata de
la prevencién de toda forma de delincuencia organizada. Habida cuenta del
cardcter del fendmeno de la migracion y del delito de trafico ilicito de mi-
grantes, en el articulo 31 de la Convencion, los parrafos 5, relativo a la sen-
sibilizacion de la opinién publica respecto de los problemas causados por la

7Accién comin, de 3 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo de la Unién Europea (98/700/
JAI) sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, por la que se crea un sistema europeo
de archivo de imagenes (FADO) (véase Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 333, de 9 de
diciembre de 1998, en el sitio web http://europa.eu.int/scadplus/leg/en/lvb/133075.htm).
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delincuencia organizada, y 7, relativo a la mitigacion de las circunstancias
que hacen vulnerables a los grupos socialmente marginados a las actividades
de la delincuencia organizada, revisten interés particular para la aplicacién
del Protocolo.

89. Los legisladores y los autores de la normativa interna encargados de
aplicar las disposiciones del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
y del Protocolo contra la trata de personas tal vez deseen tomar en conside-
racién asimismo el hecho de que hay muchas semejanzas entre las causas de
los casos de trafico ilicito de migrantes y las de los de trata de personas. Por
lo tanto, en muchas situaciones las medidas preventivas podran elaborarse y
aplicarse de forma conjunta. Ejemplos que vienen al caso son los programas
destinados a que las posibles victimas, entre ellas los migrantes, cobren con-
ciencia de los peligros que entrafian el trafico ilicito, la trata de personas y las
relaciones en general con grupos delictivos organizados, asi como medidas
mads globales conducentes a mitigar las condiciones sociales y de otra indole
que fuerzan a las personas a migrar, cuya aplicacién conjunta seria eficiente
y eficaz.

5. Recursos de informacion

90. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
los instrumentos siguientes:

a) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 29, parrafos 1 y 3 (Capacitacion y asistencia técnica)
Articulo 31 (Prevencién)

b) Protocolo contra la trata de personas

Articulo 10 (Intercambio de informacién y capacitacion)
Articulo 11 (Medidas fronterizas)

Articulo 12 (Seguridad y control de los documentos)
Articulo 13 (Legitimidad y validez de los documentos)

c) Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 2 (Finalidad)
Articulo 6 (Penalizacidn)
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Articulo 13 (Legitimidad y validez de los documentos)

Articulo 14, parrafo 2 (Capacitacién y cooperacion técnica)

d) Otros instrumentos

Conferencia de Ministros sobre la prevencion de la migracién ilicita,
celebrada en Praga los dias 14 y 15 de octubre de 1997 en el marco
del Proceso de Budapest, 1997

http://www.icmpd.org/uploadimg/Recommendations%20Prague %20
Ministerial %200ct %2097 .pdf

Recomendacién 13 (campaifias de informacion)

Doce compromisos en materia de lucha contra la trata de seres humanos,
convenidos en la reunién del Consejo de Ministros de Justicia y de
Asuntos Interiores de los Estados miembros de la Unién Europea y
de los Estados candidatos a integrarla, celebrada en Bruselas el 28
de septiembre de 2001

Puntos 5, 8 y 12 (Cooperacion, campaiias de prevencion y lucha contra
la falsificacion de documentos)

Declaracion de Bruselas sobre la prevencion y la lucha contra la trata de
personas emitida al término de la Conferencia sobre la prevencion
y la lucha contra la trata de seres humanos—un reto mundial para
el siglo XXI, organizada por la Unién Europea y celebrada en Bru-
selas del 18 al 20 de septiembre de 2002

http://www.belgium.iom.int/STOPConference/Conference %20
Papers/brudeclaration.pdf

Puntos 8, 10y 11

Propuesta de plan global para la lucha contra la inmigracién ilegal y
la trata de seres humanos en la Unidon Europea (2002/C 142/02),
2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 142, de 14 de junio de
2002

Capitulo II, seccién C.III (Campafias de sensibilizaciéon de la opinién
publica)

Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas, 2002

Documento E/2002/68/Add.1
Directriz 7 (Prevencion de la trata de personas)
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D. Requisitos en materia de cooperacion y asistencia

“Articulo 7
“Cooperacion

“Los Estados Parte cooperaran en la mayor medida posible para
prevenir y reprimir el trafico ilicito de migrantes por mar, de conformi-
dad con el derecho internacional del mar.”

“Articulo 8
“Medidas contra el tréfico ilicito de migrantes por mar

“1. Todo Estado Parte que tenga motivos razonables para sos-
pechar que un buque que enarbole su pabellén o pretenda estar ma-
triculado en su registro, que carezca de nacionalidad o que, aunque
enarbole un pabellon extranjero o se niegue a izar su pabellén, tenga
en realidad la nacionalidad del Estado Parte interesado esta involu-
crado en el trafico ilicito de migrantes por mar podra solicitar la asis-
tencia de otros Estados Parte a fin de poner término a la utilizacion
del buque para ese fin. Los Estados Parte a los que se solicite dicha
asistencia la prestaran, en la medida posible, con los medios de que
dispongan.

“2. Todo Estado Parte que tenga motivos razonables para sos-
pechar que un buque que esté haciendo uso de la libertad de navega-
cion con arreglo al derecho internacional y que enarbole el pabellén
o lleve matricula de otro Estado Parte esta involucrado en el trafico
ilicito de migrantes por mar podra notificarlo al Estado del pabellon,
pedirle que confirme la matricula y, si la confirma, solicitarle autoriza-
cion para adoptar medidas apropiadas con respecto a ese buque. El
Estado del pabelldn podra autorizar al Estado requirente, entre otras
cosas, a:

“a) Visitar el buque;
“b) Registrar el buque;y

“c) Si se hallan pruebas de que el buque esta involucrado en
el trafico ilicito de migrantes por mar, adoptar medidas apropiadas
con respecto al buque, asi como a las personas y a la carga que
se encuentren a bordo, conforme le haya autorizado el Estado del
pabellon.

“38. Todo Estado Parte que haya adoptado cualesquiera de las
medidas previstas en el parrafo 2 del presente articulo informara con
prontitud al Estado del pabellén pertinente de los resultados de dichas
medidas.

“4. Los Estados Parte responderan con celeridad a toda solici-
tud de otro Estado Parte con miras a determinar si un buque que esta
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matriculado en su registro o enarbola su pabellon esta autorizado a
hacerlo, asi como a toda solicitud de autorizacién que se presente con
arreglo a lo previsto en el parrafo 2 del presente articulo.

“5. El Estado del pabelldon podra, en consonancia con el ar-
ticulo 7 del presente Protocolo, someter su autorizacion a las con-
diciones en que convenga con el Estado requirente, incluidas las
relativas a la responsabilidad y al alcance de las medidas efectivas
que se adopten. Los Estados Parte no adoptaran otras medidas sin
la autorizacién expresa del Estado del pabellén, salvo las que sean
necesarias para eliminar un peligro inminente para la vida de las per-
sonas o las que se deriven de los acuerdos bilaterales o multilaterales
pertinentes.

“6. Cada Estado Parte designara a una o, de ser necesario, a
varias autoridades para recibir y atender las solicitudes de asistencia,
de confirmacion de la matricula o del derecho de un buque a enarbolar
su pabelldén y de autorizacion para adoptar las medidas pertinentes.
Esa designacion serd dada a conocer, por conducto del Secretario
General, a todos los demas Estados Parte dentro del mes siguiente
a la designacion.

“7. Todo Estado Parte que tenga motivos razonables para sos-
pechar que un buque esta involucrado en el trafico ilicito de migrantes
por mar y no posee nacionalidad o se hace pasar por un buque sin
nacionalidad podra visitar y registrar el buque. Si se hallan pruebas
que confirmen la sospecha, ese Estado Parte adoptara medidas apro-
piadas de conformidad con el derecho interno e internacional, segun
proceda.”

“Articulo 10
“Informacion

“1.  Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 27 y 28 de la
Convencioén y con miras a lograr los objetivos del presente Protocolo,
los Estados Parte, en particular los que tengan fronteras comunes o
estén situados en las rutas de trafico ilicito de migrantes, intercambia-
ran, de conformidad con sus respectivos ordenamientos juridicos y
administrativos internos, informacion pertinente sobre asuntos como:

“a) Los lugares de embarque y de destino, asi como las rutas,
los transportistas y los medios de transporte a los que, segun se sepa
0 se sospeche, recurren los grupos delictivos organizados involucra-
dos en las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Proto-
colo;

“b) La identidad y los métodos de las organizaciones o los gru-
pos delictivos organizados involucrados o sospechosos de estar in-
volucrados en las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo;
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“c) La autenticidad y la debida forma de los documentos de viaje
expedidos por los Estados Parte, asi como todo robo o concomitante
utilizacion ilegitima de documentos de viaje o de identidad en blanco;

“d) Los medios y métodos utilizados para la ocultacién y el
transporte de personas, la alteracion, reproduccion o adquisicion ilici-
tas o cualquier otra utilizacion indebida de los documentos de viaje o
de identidad empleados en las conductas enunciadas en el articulo 6
del presente Protocolo, asi como las formas de detectarlos;

“e) Experiencias de caracter legislativo, asi como practicas y
medidas conexas, para prevenir y combatir las conductas enunciadas
en el articulo 6 del presente Protocolo; y

“f) Cuestiones cientificas y tecnolégicas de utilidad para el cum-
plimiento de la ley, a fin de reforzar la capacidad respectiva de preve-
nir, detectar e investigar las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo y de enjuiciar a las personas implicadas en ellas.

“2. El Estado Parte receptor de dicha informacién dara cumpli-
miento a toda solicitud del Estado Parte que la haya facilitado en el
sentido de imponer restricciones a su utilizacion.”

“Articulo 11
“Medidas fronterizas

“1. Sin perjuicio de los compromisos internacionales relativos a
la libre circulaciéon de personas, los Estados Parte reforzaran, en la
medida de lo posible, los controles fronterizos que sean necesarios
para prevenir y detectar el trafico ilicito de migrantes.

“5. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
medidas que permitan, de conformidad con su derecho interno, dene-
gar la entrada o revocar visados a personas implicadas en la comisién
de delitos tipificados con arreglo al presente Protocolo.

“6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27 de la Con-
vencion, los Estados Parte consideraran la posibilidad de reforzar la
cooperacién entre los organismos de control fronterizo, en particular,
entre otras medidas, estableciendo y manteniendo conductos de co-
municacion directos.”

“Articulo 13
“Legitimidad y validez de los documentos

“Cuando lo solicite otro Estado Parte, cada Estado Parte verifi-
cara, de conformidad con su derecho interno y dentro de un plazo
razonable, la legitimidad y validez de los documentos de viaje o de
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identidad expedidos o presuntamente expedidos en su nombre y sos-
pechosos de ser utilizados para los fines de las conductas enunciadas
en el articulo 6 del presente Protocolo.”

“Articulo 14
“Capacitacion y cooperacion técnica

“1. Los Estados Parte impartiran a los funcionarios de inmigra-
cion y a otros funcionarios pertinentes capacitacion especializada en
la prevencién de las conductas enunciadas en el articulo 6 del pre-
sente Protocolo y en el trato humano de los migrantes objeto de esa
conducta, respetando sus derechos reconocidos conforme al presen-
te Protocolo o reforzaran dicha capacitacion, seguin proceda.

“2. Los Estados Parte cooperaran entre si y con las organiza-
ciones internacionales competentes, las organizaciones no guberna-
mentales, otras organizaciones pertinentes y demas sectores de la
sociedad civil, segun proceda, a fin de garantizar que en sus respec-
tivos territorios se imparta una capacitacion de personal adecuada
para prevenir, combatir y erradicar las conductas enunciadas en el
articulo 6 del presente Protocolo, asi como proteger los derechos de
los migrantes que hayan sido objeto de esas conductas. Dicha capa-
citacion incluird, entre otras cosas:

“a) La mejora de la seguridad y la calidad de los documentos
de viaje;

“b) Elreconocimiento y la deteccion de los documentos de viaje
o de identidad falsificados;

“c) La compilacion de informacién de inteligencia criminal, en
particular con respecto a la identificacion de los grupos delictivos or-
ganizados involucrados o sospechosos de estar involucrados en las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo, los mé-
todos utilizados para transportar a los migrantes objeto de dicho trafi-
co, la utilizacion indebida de documentos de viaje o de identidad para
los fines de las conductas enunciadas en el articulo 6 y los medios de
ocultacion utilizados en el trafico ilicito de migrantes;

“d) La mejora de los procedimientos para detectar a las perso-
nas objeto de trafico ilicito en puntos de entrada y salida convencio-
nales y no convencionales; y

“e) El trato humano de los migrantes afectados y la proteccion
de sus derechos reconocidos conforme al presente Protocolo.

“3. Los Estados Parte que tengan conocimientos especializados
pertinentes consideraran la posibilidad de prestar asistencia técnica a
los Estados que sean frecuentemente paises de origen o de transito
de personas que hayan sido objeto de las conductas enunciadas en
el articulo 6 del presente Protocolo. Los Estados Parte haran todo
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lo posible por suministrar los recursos necesarios, como vehiculos,
sistemas de informatica y lectores de documentos, para combatir las
conductas enunciadas en el articulo 6.”

“Articulo 15
“Otras medidas de prevencion

“1. Cada Estado Parte adoptara medidas para cerciorarse de
poner en marcha programas de informacién o reforzar los ya exis-
tentes a fin de que la opinidn publica sea mas consciente de que las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo son una
actividad delictiva que frecuentemente realizan los grupos delictivos
organizados con fines de lucro y que supone graves riesgos para los
migrantes afectados.

“2.  De conformidad con el articulo 31 de la Convencidn, los Es-
tados Parte cooperaran en el ambito de la informacién publica a fin
de impedir que los migrantes potenciales lleguen a ser victimas de
grupos delictivos organizados.

“8. Cada Estado Parte promovera o reforzara, segun proceda,
los programas y la cooperacién para el desarrollo en los planos na-
cional, regional e internacional, teniendo en cuenta las realidades so-
cioeconémicas de la migracién y prestando especial atencion a las
zonas economica y socialmente deprimidas, a fin de combatir las cau-
sas socioecondémicas fundamentales del trafico ilicito de migrantes,
como la pobreza y el subdesarrollo.”

“Articulo 17
“Acuerdos y arreglos

“Los Estados Parte consideraran la posibilidad de celebrar acuer-
dos bilaterales o regionales o arreglos operacionales con miras a:

“a) Adoptar las medidas mas apropiadas y eficaces para preve-
nir y combatir las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo; o

“b) Contribuir conjuntamente a reforzar las disposiciones del
presente Protocolo.”

“Articulo 18
“Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito

“1. Cada Estado Parte conviene en facilitar y aceptar, sin demo-
ra indebida o injustificada, la repatriacion de toda persona que haya
sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo y que sea nacional de ese Estado Parte o tuviese derecho
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91.

de residencia permanente en su territorio en el momento de la repa-
triacion.

“2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de facilitar y

aceptar la repatriacion de una persona que haya sido objeto de las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo y que,
de conformidad con el derecho interno, tuviese derecho de residencia
permanente en el territorio de ese Estado Parte en el momento de su
entrada en el Estado receptor.

“3. A peticién del Estado Parte receptor, todo Estado Parte re-

querido verificara, sin demora indebida o injustificada, si una persona
que ha sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo es nacional de ese Estado Parte o tiene derecho
de residencia permanente en su territorio.

“4. A fin de facilitar la repatriacion de toda persona que haya

sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo y que carezca de la debida documentacion, el Estado Parte
del que esa persona sea nacional o en cuyo territorio tenga derecho
de residencia permanente convendra en expedir, previa solicitud del
Estado Parte receptor, los documentos de viaje o autorizacién de otro
tipo que sean necesarios para que la persona pueda viajar a su terri-
torio y reingresar en él.

“5. Cada Estado Parte que intervenga en la repatriacion de una

persona que haya sido objeto de las conductas enunciadas en el ar-
ticulo 6 del presente Protocolo adoptara todas las medidas que proce-
da para llevar a cabo la repatriacion de manera ordenada y teniendo
debidamente en cuenta la seguridad y dignidad de la persona.

“6. Los Estados Parte podran cooperar con las organizaciones

internacionales que proceda para aplicar el presente articulo.

“7. Las disposiciones del presente articulo no menoscabaran

ninguno de los derechos reconocidos a las personas que hayan sido
objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Pro-
tocolo por el derecho interno del Estado Parte receptor.

“8. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a las

obligaciones contraidas con arreglo a cualquier otro tratado bilateral
o multilateral aplicable o a cualquier otro acuerdo o arreglo operacio-
nal que rija, parcial o totalmente, la repatriacion de las personas que
hayan sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo.”

1. Resumen de los principales requisitos

Los Estados parte deberdn:

a)

Cooperar en la mayor medida posible para prevenir el trafico ilicito

de migrantes por mar (articulo 7);
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b) Prestar asistencia al Estado Parte que tenga derecho a visitar un
buque que enarbole su pabellén (articulo 8, parrafo 1);

c) Informar al Estado del pabellén en caso de que haya visitado su
buque (articulo 8, parrafo 3);

d) Responder con celeridad a toda solicitud de determinar si un buque
estd autorizado para afirmar que estd matriculado en los registros de dicho
Estado (articulo 8, pérrafo 4);

e) Responder con celeridad a toda solicitud de autorizacién para visi-
tarlo, registrarlo y adoptar otras medidas con respecto a un buque que enar-
bole su pabellén (articulo 8, parrafo 4);

f) Designar a una autoridad para que reciba y atienda las solicitudes de
asistencia relativas a estos buques (articulo 8, parrafo 6);

g) Intercambiar informacién con otros Estados pertinentes sobre el
trafico ilicito de migrantes, de conformidad con sus respectivos ordenamien-
tos juridicos internos (articulo 10, parrafo 1);

h) Cumplir las condiciones que le hayan impuesto los Estados que le
transmitan dicha informacién (articulo 10, pérrafo 2);

i) Impartir o reforzar la capacitacion especializada necesaria para com-
batir el trafico ilicito de migrantes (articulo 14, parrafo 1);

j) Cooperar con otros Estados y con las organizaciones internaciona-
les competentes y las organizaciones no gubernamentales a fin de garantizar
que se imparta una capacitacion adecuada para prevenir y erradicar el trifico
ilicito de migrantes (articulo 14, parrafo 2).

2. Principales elementos de los articulos

Importancia de considerar conjuntamente los elementos
de la Convencion y del Protocolo

92. En términos generales, el alcance de la cooperacion prevista en la Con-
vencion y sus Protocolos estd determinado por el &mbito de aplicacion de la
Convencidn propiamente dicha; se establecen formas generales y concretas
de cooperacién y asistencia para la prevencion, la investigacion y el enjui-
ciamiento de los delitos comprendidos en la Convencién y todo Protocolo
en vigor en los casos en que el delito sea de cardcter transnacional y entra-
fie la participacién de un grupo delictivo organizado. Al formular normas y
procedimientos legislativos y administrativos para concertar la cooperacion
prevista en el Protocolo, es importante que la Convencion y el Protocolo se
examinen conjuntamente. La primera establece a la vez requisitos generales
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en materia de cooperacién entre los Estados Parte (articulos 27 (Coopera-
cién en materia de cumplimiento de la ley), 28 (Recopilacién, intercambio
y andlisis de informacién sobre la naturaleza de la delincuencia organiza-
da), 29 (Capacitacién y asistencia técnica), 30 (Otras medidas: aplicacién
de la Convencién mediante el desarrollo econdémico y la asistencia técnica)
y 31 (Prevencion)) y una serie de obligaciones centradas en dmbitos o mo-
dalidades concretos de cooperacion (articulos 12 (Decomiso e incautacién),
13 (Cooperacién internacional para fines de decomiso), 16 (Extradicién),
17 (Traslado de personas condenadas a cumplir una pena), 18 (Asistencia
judicial reciproca), 21 (Remision de actuaciones penales) y 24 (Proteccion de
los testigos)). Reviste especial importancia asegurar que las normas y prac-
ticas en materia de cooperacion previstas en la Convencién y el Protocolo
sean compatibles y que no subsistan lagunas que en determinados casos pu-
dieran dar lugar a la imposibilidad de prestar la asistencia solicitada. Ademds
de algunas formas de asistencia como las que se indican en el articulo 17
del Protocolo y de las medidas de cooperacién previstas en su articulo 8, la
Convencion reconoce también que muchos paises en desarrollo requeriran
tipos mds generales de asistencia, tanto en forma de recursos como de co-
nocimientos especializados de caracter técnico o de otra indole, para poder
aplicar plenamente la Convencion y los Protocolos y hallarse en condiciones
de prestar la asistencia o la cooperacién que se les solicite cuando estos ins-
trumentos entren en vigor. De este modo, el articulo 29 de la Convencién se
refiere a la capacitacién y la asistencia técnica, y en los articulos 30 y 31 se
exhorta a brindar una asistencia al desarrollo de cardcter mas general para
ayudar a los paises en desarrollo a que apliquen la Convencién y hagan frente
a las circunstancias de fondo que determinan que los grupos marginalizados
sean socialmente vulnerables a la delincuencia organizada (véase en particu-
lar el parrafo 7 del articulo 31). En el apartado c) del parrafo 2 del articulo 30
y en la resolucién por la que la Asamblea General aprobé la Convencién y
sus Protocolos (resolucién 55/25, parrafo 9) se estipula que se deberdn hacer
contribuciones voluntarias para apoyar la aplicacion de este instrumento.

93. Los aspectos concretos en que el Protocolo establece la obligacion de
concertar algun tipo de cooperacién son los siguientes:

a) Asistencia para hacer frente a los casos de trdfico ilicito por mar.
Cuando los Estados Parte sospechen que un buque que enarbola su pabellén
o carece de nacionalidad se halla involucrado en el trifico ilicito, podran
solicitar asistencia de cardcter general a otros Estados Parte para poner tér-
mino a la utilizacién del buque con ese fin. Esta asistencia se deberd prestar
en la medida de lo posible con los medios de que disponga el Estado Parte
requerido (articulo 8, parrafo 1). Cuando los Estados Parte sospechen que
un buque matriculado en el registro de otro Estado parte o que enarbole su
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pabellén estd involucrado en el tréfico ilicito de migrantes por mar podran
pedir a dicho Estado Parte que los autorice para visitar el buque, registrarlo
y adoptar otras medidas apropiadas. Se deberd examinar estas solicitudes y
responder con celeridad a ellas (articulo 8, parrafos 2 y 4). A su vez, el Estado
Parte que registre el buque deberd informar con prontitud al Estado Parte que
lo haya autorizado para ello de los resultados de cualquier medida adoptada
(articulo 8, parrafo 3). Cada Estado Parte debera designar a una o a varias au-
toridades para recibir y atender las solicitudes de asistencia en casos relativos
al trafico ilicito por mar (articulo 8, parrafo 6);

b) Medidas fronterizas. En general, los Estados Parte deberan reforzar
en la medida de lo posible los controles fronterizos y considerar la posibilidad
de identificar la cooperacion entre los organismos pertinentes, incluso estable-
ciendo conductos de comunicacion directos (articulo 11, parrafos 1y 6);

c¢) Documentos de viaje y de identidad. Los Estados Parte deberan ga-
rantizar la integridad y seguridad de sus documentos de viaje, lo que podra
comprender el suministro de informacién a otros Estados Parte sobre las me-
didas adoptadas para dificultar la manipulacién indebida de estos documen-
tos y sobre las que podran utilizarse para verificar que son auténticos (articu-
lo 12). Ademads, deberan verificar dentro de un plazo razonable la legitimidad
y validez de los documentos de viaje presuntamente expedidos en su nombre
cuando asi lo solicite otro Estado Parte (articulo 13);

d) Capacitacion y asistencia técnica. Ademds de capacitar a sus pro-
pios funcionarios, los Estados Parte deberdn cooperar entre si a fin de im-
partir una capacitacién adecuada para prevenir y combatir el tréfico ilicito y
establecer métodos apropiados para hacer frente al problema de los migrantes
objeto de trafico ilicito. La obligacién de cooperar comprende también la co-
laboracién con organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales,
varias de las cuales se ocupan de cuestiones relacionadas con la migracién
(articulo 14, parrafo 2). Asimismo, el Protocolo exhorta a prestar asistencia
técnica pertinente a los paises de origen o de transito, llamamiento que se
formula en términos mds generales en los articulos 29 y 30 de la Convencion
(articulo 14, parrafo 3);

e) Prevencion. En el Protocolo se dispone que cada Estado Parte de-
berd promover o reforzar programas de desarrollo a fin de combatir las causas
socioeconémicas fundamentales del trafico ilicito de migrantes (articulo 15,
parrafo 3);

f) Repatriacion de los migrantes objeto de trdfico ilicito. En general,
los Estados Parte deberdn aceptar la repatriacién de sus nacionales y consi-
derar la posibilidad de aceptar la de quienes tengan o hayan tenido derecho
de residencia. Ello incluye verificar sin demora indebida su condicién de na-
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cionales o residentes, permitir su reingreso y, cuando se requiera facilitarles
todos los documentos o autorizaciones necesarios para que puedan viajar de
regreso al territorio del Estado Parte requerido (articulo 18, parrafos 1 a 4);

g) Intercambio de informacion. Los Estados Parte deberdn, de con-
formidad con sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativos,
intercambiar informacién de diversas categorias, desde documentacién de
caricter general relativa a investigaciones y politicas en relacién con el tra-
fico ilicito y los problemas conexos hasta pormenores mas concretos de los
métodos utilizados por sus responsables (articulo 10);

h) Otros acuerdos o arreglos. Como en el caso de la Convencidén ma-
dre, se alienta a los Estados Parte a que consideren la posibilidad de celebrar
otros acuerdos bilaterales o regionales para apoyar mecanismos de coopera-
cién y asistencia que puedan ser de alcance méds amplio que los previstos en
el Protocolo (articulo 17).

3. Aplicacion de los articulos

94. En general, las disposiciones sobre cooperacién y asistencia serdn ma-
teria de normas y practicas administrativas y no requerirdn legislacion, pero
hay algunas excepciones.

a) Cooperacion y asistencia en asuntos relacionados
con el trdfico ilicito por mar (articulos 7 a 9)

95. En virtud de estos articulos los Estados Parte deberdn cooperar para
reprimir el trafico ilicito de migrantes por mar. El establecimiento de juris-
diccidn respecto de este delito es condicion previa para la aplicacion eficaz
de los articulos 7 a 9. Conforme al articulo 15 de la Convenciéon madre, los
Estados Parte deberdn establecer su jurisdiccién para conocer de los delitos
que se hayan cometido a bordo de un buque que enarbole su pabellén. Ade-
mads, y aunque no se trata de un requisito previsto en la Convencién ni en el
Protocolo, tal vez los Estados Parte deseen también establecer su jurisdiccion
respecto de buques que se encuentren en alta mar y enarbolen el pabell6n de
otro Estado Parte, asi como respecto de los buques sin nacionalidad, pues ello
aseguraria la aplicacién correcta de las medidas previstas en la segunda parte
del Protocolo.

96. El articulo 8 se centra principalmente en facilitar las medidas para el
cumplimiento de la ley en relacién con el trafico ilicito de migrantes en que
se hallen involucrados buques de otros Estados Parte. Por ello, tal vez sea ne-
cesario promulgar, para aplicarlo, legislacién en la que se prevean facultades
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coercitivas respecto de buques que enarbolen un pabell6n extranjero. Entre
las cuestiones que se deben abordar en dicha legislacién figuran el otorga-
miento de facultades para efectuar registros y obtener informacién, detener
a personas y ordenar incautaciones y recurrir al uso de la fuerza en grado
razonable, asi como la forma de acreditar dichas facultades y el suministro de
proteccién juridica apropiada para los funcionarios de que se trate.

97. Los autores de la normativa deben tomar nota de que el significado de la
frase “involucrado en el trafico ilicito de migrantes por mar” se examina en las
notas interpretativas (A/55/383/Add.1, parrafo 102). Comprende la participa-
cién tanto directa como indirecta en el trafico de migrantes, incluidos los casos
en que un buque nodriza ya hubiera transbordado a los migrantes a embarca-
ciones mas pequefias para su desembarque y ya no tuviera ninguno a bordo,
o en que los hubiera recogido en alta mar con el propdsito de someterlos a
trafico ilicito. No comprenderia a los buques que sencillamente hubiesen res-
catado a migrantes que hubieran sido objeto de tréfico ilicito en otro buque.

98. En el parrafo 6 del articulo 8 se dispone que cada Estado Parte debera
designar a una autoridad central que se ocupe de los casos de trifico ilicito
por mar, lo que podrd requerir medidas legislativas para establecer dicha au-
toridad y otorgarle las facultades necesarias, en particular la de autorizar a
otro Estado Parte para proceder contra los buques que enarbolen su pabellon.
Al determinar el lugar apropiado para establecer a su autoridad designada,
los Estados Parte deberdn examinar aspectos como la facilidad de acceso
al registro nacional de matriculas de los buques a efectos de confirmar que
figuran en €l, la facilidad de coordinacién con otros organismos nacionales,
incluidas las autoridades maritimas encargadas del cumplimiento de la ley, y
la existencia de arreglos para que las actividades puedan realizarse sin inte-
rrupcién. Ademads, la autoridad designada debera encargarse de las solicitu-
des que se envien a otros Estados Parte. Por ello, deberd estar en condiciones
de recibir solicitudes de las autoridades nacionales —servicios de aduana y
de policia y otros organismos encargados del cumplimiento de la ley— y de
prestar asistencia para transmitirlas a otros Estados.

99. Ademads, con arreglo al parrafo 6 del articulo 8 los Estados Parte de-
beran notificar su autoridad designada al Secretario General a fin de que se
pueda mantener una lista de puntos de contacto y distribuirla a todos los
Estados Parte. Al cumplir este requisito los gobiernos deben velar por que se
suministre la informacién de contacto indispensable (direcciones, nlimeros
de teléfono y fax, horario de funcionamiento y el idioma o los idiomas en que
podran tramitarse las solicitudes).

100. El régimen de los procedimientos para la aplicacién de la ley y de los
mecanismos de cooperacion que se define en los articulos 7 a 9 se inspiré en
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gran parte en el conjunto de medidas para combatir el trafico ilicito por mar
que figuran en el articulo 17 de la Convencion de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 19883, Sin
embargo, por la diferencia fundamental entre el trafico de drogas y el trafico
ilicito de personas, se han de considerar factores especificos al determinar la
pertinencia de intervenir en el mar para impedir el trafico ilicito de personas y
garantizar que existan salvaguardias adecuadas para resguardar la seguridad
de las personas que se encuentren a bordo y asegurar que se les brinde un tra-
to humanitario. El hecho de que los articulos 7 y 8 se centren en la represién
de una actividad delictiva no debe inducir a los funcionarios encargados del
cumplimiento de la ley a perder de vista el deber establecido en el derecho
del mar y la tradicién maritima de rescatar a quienes se hallen en peligro en
el mar. Los buques utilizados para el trafico ilicito pueden ser decomisados
si se los detiene, y por ello sus responsables utilizan con frecuencia navios
en malas condiciones. En algunas ocasiones en que se ha interceptado a estos
buques en el mar iban sobrecargados de migrantes y en peligro inminente de
hundirse. Se debe elaborar y aplicar legislacion para asegurar que los funcio-
narios sepan que el deber de proceder al salvamento es prioritario en estos
casos, y que cuando haya indicios de que un buque corre peligro en el mar,
se debe interceptarlo exista o no la sospecha de tréfico ilicito. En las faculta-
des y salvaguardias que, en caso necesario, establezcan los paises se deben
considerar las cldusulas de proteccion que figuran en el articulo 9 y el im-
perativo de rescatar a los afectados y garantizar su seguridad. Sin embargo,
con ellas no se debe restringir el deber ni la facultad de las autoridades para
proceder en los casos en que pueda hallarse en peligro la vida o la seguridad
de las personas, o en aquellos en que haya motivos para sospechar que en el
buque viajan migrantes u otras personas que son objeto de trafico ilicito o se
encuentran en €l contra su voluntad.

101. El Protocolo no limita la categoria ni la jerarquia de los funcionarios
oficiales que pueden ejercer facultades de inspeccién en el mar a los de un
buque de guerra y una aeronave militar, dejando al arbitrio de los legislado-
res la posibilidad de hacerlas extensivas a todo funcionario u organismo que
desempeiie funciones apropiadas de aplicacion de la ley. Sin embargo, se debe
observar que todo buque o aeronave utilizado debe ostentar signos claros y ser
identificable como una nave al servicio de un gobierno y autorizado a tal fin
(articulo 9, parrafo 4). Habida cuenta de los riesgos y dificultades inherentes a
la visita y la inspeccién de buques en alta mar, los legisladores tal vez deseen
considerar también la posibilidad de limitar el ejercicio de las facultades esta-
blecidas con arreglo al Protocolo a relativamente pocos funcionarios u oficia-
les, que cuenten con la capacitacidn, la competencia y el equipo necesarios.

8Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, No. 27627.



Tercera parte. Capitulo 11 397

b) Medidas fronterizas (articulo 11)

102. El requisito de reforzar los controles fronterizos basicos no significa
necesariamente que se deba cooperar con otros Estados, y para establecer
cualquier tipo de cooperacién o coordinacién de estos controles que se preci-
se no se requerird por lo general legislacion. La intensificacién de la coope-
racion entre organismos y el establecimiento de conductos de comunicacién
directos podra suponer la existencia de leyes que faculten a los organismos
interesados para cooperar entre si, y que permitan el intercambio de una in-
formacién que de otro modo pudiese estar protegida en virtud de leyes sobre
confidencialidad. Muchas de las cuestiones relativas a la cooperacién entre
organismos de control fronterizo serdn andlogas a las que plantea la coope-
racién entre organismos encargados de hacer cumplir la ley, por lo que tal
vez se deba examinar el articulo 27 de la Convencion, la parte de la Guia le-
gislativa que se refiere a ese articulo (los parrafos 500 a 511) y la legislacién
interna que se aplique para establecerla.

¢) Documentos de viaje o de identidad (articulos 12y 13)

103. La creacion de formatos especiales y la fijacion o modificacion de las
normas técnicas para la elaboracién de documentos como pasaportes podra
ser una cuestion de orden legislativo en algunos Estados. En tales casos, los
legisladores necesitardn, en general, consultar a expertos técnicos, ya sea en
el pais o en otros Estados Parte, para determinar qué normas bésicas son
viables y como se deben formular. El conocimiento de tecnologias como la
biométrica y las que se utilizan en los documentos que contienen informacién
almacenada electrénicamente, por ejemplo, serd indispensable para la elabo-
racién de normas juridicas que requieran la aplicacion de estas tecnologias.
El cumplimiento del requisito de verificar los documentos de viaje o de iden-
tidad no requerird, por lo general, legislacion, porque practicamente todos los
Estados ya lo hacen cuando asi se les solicita, pero tal vez se requieran re-
cursos o cambios administrativos para que el procedimiento pueda realizarse
dentro de los plazos relativamente cortos previstos en el Protocolo.

d) Asistencia técnica, cooperacion y capacitacion
(articulo 14)

104. Para establecer programas de capacitaciéon destinados a los funcio-
narios nacionales no se requerirdn en general medidas legislativas, pero la
determinacion de material didictico y el personal necesarios para impartir
esta capacitacién dependera en gran medida de la legislacion interna, los ins-
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trumentos internacionales y, en muchos casos, la legislacién de otros Estados
con los que un Estado Parte determinado pueda considerar necesario coope-
rar frecuente o periédicamente. A fin de asegurar una cooperacion eficiente y
eficaz con otros Estados Parte en la aplicacién de los tratados, también serd
importante cooperar para la elaboracién y administracién de programas de
capacitacion, asi como prestar asistencia a otros Estados suministrandoles
recursos y conocimientos especializados'.

e) Intercambio de informacion (articulo 10)

105. Como en otros dmbitos de cooperacidn, no es probable que para el
mero intercambio de informacion se requieran medidas legislativas. Sin em-
bargo, habida cuenta del cardcter de alguna informacién que pueda inter-
cambiarse, tal vez sea necesario modificar la normativa interna en materia
de confidencialidad a fin de que pueda divulgarse dicha informacién, y acaso
requiera adoptar precauciones para garantizar que no se haga publica por
ello. En las notas interpretativas se plantea también la necesidad de celebrar
consultas previas en algunos casos, especialmente antes de que se proceda a
comunicar informacién delicada espontineamente y no en respuesta a una
peticion (A/55/383/Add.1, parrafo 37, que se refiere al parrafo 15 del articu-
lo 18 de la Convencidén). Las sefialadas enmiendas podrdn introducirse en
las leyes sobre el acceso a la informacién para los medios de comunicacién
o el publico, en las relativas al secreto oficial, en otras andlogas, a fin de es-
tablecer un equilibrio adecuado entre la informacién secreta y la que pueda
divulgarse.

f) Repatriacion de los migrantes objeto de trdfico ilicito
(articulo 18)

106. Como se indic6 supra, los Estados Parte deberdn cooperar en la iden-
tificacion o la determinacién de la condicién juridica de sus nacionales y re-
sidentes. Se les exige que cooperen en la repatriaciéon de sus nacionales (con-
viniendo para ello en facilitarla y aceptarla), y que consideren la posibilidad
de cooperar en la repatriacion de las personas que tengan algiin derecho de
residencia en ellos sin ser sus nacionales, incluso expidiendo los documentos
necesarios para que puedan viajar de regreso a su territorio desde los paises

YPérrafos 2 y 3 del articulo 14 del Protocolo. A modo de ejemplo, véase también la propuesta de
Plan global para la lucha contra la inmigracién ilegal y la trata de seres humanos en la Unién Europea,
puntos 64 a 66 (véase la seccion 4, “Recursos de informacion”, infra). En el punto 64 se subraya la nece-
sidad de que en estos programas se tomen en cuenta las caracteristicas propias de cada sistema nacional
de capacitacion.
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hacia los cuales se las hubiese trasladado como victimas de trafico ilicito
(las obligaciones exactas se sefialan supra y en el articulo 18 del Protocolo).
En la mayoria de los Estados, para cumplir estos requisitos se deberia, en
lo esencial, impartir instrucciones administrativas a los funcionarios corres-
pondientes, y asegurar que dispusieran de recursos suficientes para prestar la
asistencia necesaria.

107. Sin embargo, en algunos Estados podran requerirse enmiendas de la
legislacion para garantizar que los funcionarios queden obligados a actuar (o,
en los casos pertinentes, a considerar la posibilidad de actuar) en respuesta
a una solicitud, y que cuenten con las facultades legales necesarias para ex-
pedir visados u otros documentos de viaje cuando se deba repatriar a un na-
cional o residente. Al elaborar esta legislacion, se debera tener presente que
ninguna de las obligaciones contraidas con arreglo al derecho internacional
en lo tocante a los derechos o al tratamiento de los migrantes objeto de trifico
ilicito, incluidas las aplicables a los solicitantes de asilo, se veran afectadas
por el Protocolo ni por el hecho de que el Estado interesado haya pasado a
ser parte en €l o esté por pasar a serlo (articulo 18, parrafo 8, del Protocolo y
notas interpretativas (A/55/383/Add.1), parrafo 116). Tal vez los legisladores
deseen consultar también las disposiciones de la Convencidn Internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares (resolucién 45/158 de la Asamblea General, anexo), en la que
se prevén medidas de alcance mas amplio que las establecidas en el Protoco-
lo (en particular, el articulo 67 establece el requisito de “cooperar con miras
a fomentar condiciones econdmicas adecuadas para su reasentamiento y para
facilitar su reintegracién social y cultural duradera en el Estado de origen”).

108. Los requisitos de aceptar la repatriacién de los nacionales y de con-
siderar la posibilidad de aceptar la de quienes tengan cierto derecho de resi-
dencia se conciben en funcién de la condicién juridica de estas personas en
el momento de la repatriacion. Se debe tener en cuenta el parrafo 111 de las
notas interpretativas:

“En los travaux préparatoires se indicara que este articulo se basa
en el entendimiento de que los Estados Parte no privaran a ninguna per-
sona de su nacionalidad, medida que la convertiria en apétrida y seria
contraria al derecho internacional.”

109. En las notas se indica también que no se procederd a una repatriacion
hasta que se haya verificado la nacionalidad o el derecho de residencia co-
rrespondientes (A/55/383/Add.1, parrafo 113).

110. Ademds, cuando sea viable los Estados deberan considerar la posibi-
lidad de impartir capacitacién a los funcionarios que hayan de ocuparse de
la repatriacion de los migrantes objeto de tréfico ilicito, teniendo presente el
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requisito de asegurar que se preserven y protejan los derechos fundamentales
de las personas, enunciado en el articulo 16, y lo dispuesto en el parrafo 5
del articulo 18 en el sentido de que a efectos de la repatriacién se adoptardn
todas las medidas que proceda para efectuarla de manera ordenada y teniendo
debidamente en cuenta la seguridad y dignidad de la persona.

g) Otros acuerdos o arreglos (articulo 17)

111. Como en el caso de la Convencion, el Protocolo tiene por objeto fi-
jar una norma minima mundial para las diversas medidas relativas al trifico
ilicito de migrantes, su repatriacion y otros problemas conexos. Sus autores
previeron concretamente que algunos Estados desearian aplicar medidas mas
complejas, en particular ante problemas que se hubiesen planteado, o se con-
siderasen especialmente graves, Gnicamente en el contexto de situaciones
bilaterales o regionales. Por ejemplo, dos Estados Parte que tuvieran un pro-
blema concreto de trafico ilicito transfronterizo podrian considerar adecuado
elaborar un tratado o arreglo bilateral para acelerar la cooperacién entre ellos,
o tal vez los Estados que tienen ordenamientos juridicos semejantes, como
los de Europa, podrian hallarse en condiciones de adoptar procedimientos
agilizados a fin de aprovechar esta circunstancia. Los requisitos juridicos o
legislativos para aplicar esta disposicion, que no es obligatoria, diferirdn de
un pafs a otro. En algunos casos, se requerirdn facultades legislativas o eje-
cutivas para celebrar deliberaciones o negociaciones, mientras que en otros
tal vez pueda requerirse legislacion, pero inicamente para ratificar o aprobar
el tratado consiguiente o incorporarlo al derecho interno. Se utilizan las pa-
labras “acuerdos ... o arreglos operacionales” para asegurar la inclusion de
opciones que vayan desde tratados juridicos formales hasta acuerdos o arre-
glos menos oficiales.

4. Recursos de informacion

112. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las disposiciones y los instrumentos conexos que se enumeran a continua-
cion.

a) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)
Articulo 12 (Decomiso e incautacion)
Articulo 13 (Cooperacion internacional para fines de decomiso)
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Articulo 15 (Jurisdiccién)

Articulo 16 (Extradicién)

Articulo 17 (Traslado de personas condenadas a cumplir una pena)
Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 21 (Remision de actuaciones penales)

Articulo 24 (Proteccién de los testigos)

Articulo 27 (Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley)

Articulo 28 (Recopilacidn, intercambio y andlisis de informacién sobre
la naturaleza de la delincuencia organizada)

Articulo 29 (Capacitacién y asistencia técnica)

Articulo 30 (Otras medidas: aplicacién de la Convencidon mediante el
desarrollo econémico y la asistencia técnica)

Articulo 31 (Prevencién)

b) Protocolo contra la trata de personas

Articulo 8 (Repatriacion de las victimas de la trata de personas)
Articulo 10 (Intercambio de informacién y capacitacién)
Articulo 11 (Medidas fronterizas)

c) Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 2 (Finalidad)

Articulo 7 (Cooperacién)

Articulo 8 (Medidas contra el trafico ilicito de migrantes por mar)
Articulo 9 (Clausulas de proteccion)

Articulo 10 (Informacién)

Articulo 11 (Medidas fronterizas)

Articulo 12 (Seguridad y control de los documentos)
Articulo 13 (Legitimidad y validez de los documentos)
Articulo 14 (Capacitacién y cooperacion técnica)
Articulo 15, parrafo 3 (Otras medidas de prevencion)
Articulo 17 (Acuerdos y arreglos)

Articulo 18 (Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito)
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d) Otros instrumentos

Convenio relativo a los trabajadores migrantes (revisado), 1949
Convenio No. 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 120, No. 1616
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C097

Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promo-
cién de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores
migrantes, 1975

Convenio No. 143 de la Organizacién Internacional del Trabajo

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1120, No. 17426

http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C143

Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, No. 27627

http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_en.pdf

Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, 1990

Resolucion 45/158 de la Asamblea General, anexo

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/m_mwctoc.htm

Programa de Accidn de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion
y el Desarrollo, 1994

Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desa-
rrollo, El Cairo, 5 a 13 de septiembre de 1994 (publicacién de las
Naciones Unidas, No. de venta S.95.XIIL.18), cap. I, resolucién 1,
anexo

http://www.iisd.ca/linkages/Cairo/program/p10000.html

Parrafos 10.1 y 10.2 a)

Conferencia de ministros sobre la prevencidon de la migracién ilicita,
celebrada en Praga los dias 14 y 15 de octubre de 1997 en el marco
del proceso de Budapest, 1997

http://www.icmpd.org/uploadimg/recommendations%20prague %20
Ministerial %200ct97.pdf

Recomendaciones 14 (cooperacion relativa a las précticas eficaces para
el control de las personas en las fronteras exteriores) y 17 (Capa-
citacion)
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Declaraciéon de Bangkok sobre Migracion Irregular, aprobada durante
el Simposio Internacional sobre la Migracidn, en que se abordé la
cooperacion regional para hacer frente a la migracién irregular y la
de personas indocumentadas, celebrado en Bangkok del 21 al 23 de
abril de 1999

Documento A/C.2/54/2, anexo

Recomendacion 1467 (2000) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa sobre la inmigracién clandestina y la lucha contra los
responsables del tréfico ilicito, 2000

Pérrafo 11

Doce compromisos en materia de lucha contra la trata de seres humanos,
convenidos en la reunién del Consejo de Ministros de Justicia y de
Asuntos Interiores de los Estados Miembros de la Unién Europea y
los Estados candidatos a integrarla, celebrada en Bruselas el 28 de
septiembre de 2001

Punto 5 (Cooperacion)

Propuesta 2002/C 142/02 acerca de un plan global para la lucha contra la
inmigracion ilegal y la trata de seres humanos en la Unién Europea,
aprobada por el Consejo de Ministros de Justicia y de Asuntos Inte-
riores de la Unién Europea, en Bruselas el 28 de febrero de 2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 142, de 14 de junio de
2002

Capitulo ILLE (puntos 64 a 66)

Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas, 2002

Documento E/2002/68/Add.1

Directriz No. 11 (Cooperacién y coordinacién entre Estados y regio-
nes)

Anexo. Requisitos en materia de notificaciéon previstos
en el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes

A continuacién figura una lista de las notificaciones que los Estados Parte deberdn hacer
al Secretario General de las Naciones Unidas:

Articulo 8. Medidas contra el trdfico ilicito de migrantes por mar

“6. Cada Estado Parte designard a una o, de ser necesario, a varias autoridades para
recibir y atender las solicitudes de asistencia, de confirmacién de la matricula o del derecho
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de un buque a enarbolar su pabellén y de autorizacion para adoptar las medidas pertinentes.
Esa designacion serd dada a conocer, por conducto del Secretario General, a todos los demds
Estados Parte dentro del mes siguiente a la designacion.”

Articulo 20.  Solucion de controversias

“4. El Estado Parte que haya hecho una reserva de conformidad con el parrafo 3 del
presente articulo podrd en cualquier momento retirar esa reserva notificindolo al Secretario
General de las Naciones Unidas.”

Articulo 21.  Firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion
v adhesion

“3. El presente Protocolo estard sujeto a ratificacion, aceptacion o aprobacion. Los
instrumentos de ratificacion, aceptacién o aprobacién se depositardn en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas. Las organizaciones regionales de integracién econémica
podran depositar su instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacién si por lo menos
uno de sus Estados miembros ha procedido de igual manera. En ese instrumento de ratifica-
cidn, aceptacion o aprobacion, esas organizaciones declararan el alcance de su competen-
cia con respecto a las cuestiones regidas por el presente Protocolo. Dichas organizaciones
comunicardn también al depositario cualquier modificacién pertinente del alcance de su
competencia.

“4. El presente Protocolo estard abierto a la adhesién de todos los Estados u orga-
nizaciones regionales de integracién econémica que cuenten por lo menos con un Estado
miembro que sea Parte en el presente Protocolo. Los instrumentos de adhesion se depositaran
en poder del Secretario General de las Naciones Unidas. En el momento de su adhesion, las
organizaciones regionales de integracion econémica declarardn el alcance de su competencia
con respecto a las cuestiones regidas por el presente Protocolo. Dichas organizaciones co-
municardn también al depositario cualquier modificacion pertinente del alcance de su com-
petencia.”

Articulo 23.  Enmienda

“l. Cuando hayan transcurrido cinco afios desde la entrada en vigor del presente
Protocolo, los Estados Parte podran proponer enmiendas por escrito al Secretario General
de las Naciones Unidas, quien a continuacién comunicard toda enmienda propuesta a los
Estados Parte y a la Conferencia de las Partes en la Convencion para que la examinen y
decidan al respecto. Los Estados Parte en el presente Protocolo reunidos en la Conferencia
de las Partes hardn todo lo posible por lograr un consenso sobre cada enmienda. Si se han
agotado todas las posibilidades de lograr un consenso y no se ha llegado a un acuerdo, la
aprobacion de la enmienda exigird, en dltima instancia, una mayoria de dos tercios de los
Estados Parte en el presente Protocolo presentes y votantes en la sesién de la Conferencia
de las Partes.

“4. Toda enmienda refrendada de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo
entrard en vigor respecto de un Estado Parte noventa dias después de la fecha en que éste de-
posite en poder del Secretario General de las Naciones Unidas un instrumento de ratificacién,
aceptacion o aprobacién de esa enmienda.”
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Articulo 24. Denuncia

“l. Los Estados Parte podrdn denunciar el presente Protocolo mediante notificacién
escrita al Secretario General de las Naciones Unidas. La denuncia surtird efecto un afio des-
pués de la fecha en que el Secretario General haya recibido la notificacion.”








