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Resumen

El presente trabajo tiene como objeto analizar el delito de trafico ilicito de migrantes en
Chile, cuyos elementos esenciales del tipo delictivo estan referidos al traspaso de mane-
ra clandestina de fronteras. Para esto, se organiza este trabajo en tres secciones: en la
primera parte, se realiza un breve rescate historico de la migracion en Chile, desde su
concepto como también su relacion con los flujos migratorios que han llegado al pais desde
los tiempos donde se inicia la poblacion espafiola en América. Luego, se analiza el trafico
ilicito de migrantes desde el ambito del Derecho Internacional, la legislacion que regula este
delito transnacional y los diferentes tratados que permiten su persecucion penal. En la parte
final se profundiza el analisis de los convenios sobre trafico ilicito de migrantes que Chile
esta cumpliendo en la actualidad, y que falta en el derecho interno para avanzar hacia una
sociedad integradora que garantice a cada uno de sus habitantes sean nacionales o no, el
respeto hacia sus derechos humanos.

Palabras-clave: Delito transnacional. Derechos humanos. Derecho migratorio. Derecho Pe-
nal Chileno. Trafico de migrantes.

Introduccion

La realidad migratoria de Chile ha ido cambiando con el paso del tiempo,
por ello es fundamental que la legislacion y normas en vigencia vayan a la par
con dicha evolucién, ya que es considerado como destino de migracién a conse-
cuencia del actual desarrollo economico, social y cultural, pues presenta una
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gran oportunidad para cumplir suenos de una mejor calidad de vida a muchos
extranjeros.

Por lo mismo, el auge de inescropulosos que ven en esas personas la opor-
tunidad de obtener un beneficio econémico ha ido aumentando, existiendo cien-
tos de organizaciones criminales que dia a dia realizan ofertas de viajes, que
incluyen destinos en los que tendran trabajo con buenos sueldos, a cambio de
grandes cifras de dinero.

Ante tentadoras ofertas, son muy pocos los que se resisten, es por ello que
hipotecan todos sus bienes y se sobre endeudan, para concretar el anhelado
sueno, sin saber que para poder llegar a su destino pasaran por situaciones de
extremo peligro para su integridad fisica y salud, en donde arriegan sus vidas,
reciben tratos denigrantes e inhumanos, para finalmente llegar a su destino
y sean considerados en muchos paises como infractores a la Ley, mas que vic-
timas en el proceso penal, siendo que migrar es un derecho al cual todas las
personas pueden acceder, en caso de sentir la necesidad de hacerlo.

En el dltimo informe emitido por el Sistema de las Naciones Unidas en
Chile!, se da a conocer que, en la region del Cono Sur, Chile se presenta como
un pais atractivo para la migracién internacional, debido a los positivos indica-
dores de desarrollo econémico alcanzados.

Lo anterior queda de manifiesto en las cifras oficiales del Instituto Nacio-
nal de Estadisticas?, donde hasta ese entonces en Chile se registraba un total
de 184.464 migrantes, que correspondia al 1,22% de la poblacién total del pais.
De acuerdo con lo senalado por el Departamento de Extranjeria y Migracién
(DEM)? en el ano 2010, habia un total de 352.344 migrantes, que correspon-
dian al 2,08% de la poblacion total, destacando en esas cifras la poblaciéon de
nacionalidad peruana con una representacion en Chile de 37,5% del total de los
migrantes, seguido por un 16,7% que correspondian a poblaciéon de nacionali-
dad argentina y en tercer lugar se encontraba la poblacién de origen boliviano
con un total de 6,8%.

! Sistema de las Naciones Unidas en Chile, Migrantes, 2012. Disponible en: <http://www.onu.cl/onu/migran-
tes/>. Acceso en: 17 may. 2017.

2 Instituto Nacional de Estadisticas, CENSO, 2012, p. 18. Disponible en: http://www.ine.cl/docs/default-sour-
ce/FAQ/s%C3%ADntesis-de-resultados-censo-2002.pdf?sfvrsn=2>. Acceso en: 22 may.2017

3 CHILE. Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM). Desarrollo del fenémeno de las Migraciones en
Chile. 2010. Disponible en: <http://www.extranjeria.gob.cl/ filesapp/migraciones.pdf>. Acceso en: 13 abr.
2017.
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Sin embargo, segin las cifras oficiales del DEM*, hasta el ano 2015 el total
de migrantes en el pais bordeaba los 477.000 migrantes, siendo el 75% de ellos
provenientes de América del Sur y América Central. Lo anterior ha generado
un crecimiento del asentamiento de extranjeros en Chile, entre los afos 2005
y 2014 sobre el 123%, sin considerar que en los ultimos tres afios estas cifras
podrian duplicarse, conforme a los diferentes flujos migratorios que se han de-
tectado principalmente de ciudadanos de nacionalidad dominicana y haitiana®.

Por lo mismo se han generado diversos debates a nivel nacional respecto a
las politicas de migracion que datan del afio 1975, las cuales estarian quedando
obsoletas, ya que no cumplen con las necesidades de los migrantes en Chile y
dejan de lado temas de primera necesidad como acceso a la salud o a la educa-
cién, de quienes llegan al pais a cumplir sus expectativas de vida.

En este sentido, la Presidenta de la Republica de Chile Michelle Bachelet
Jeria, manifest6 que como pais hay que: “Ir igualando progresivamente los de-
rechos entre la poblaciéon y quienes han optado por hacer una nueva vida en
Chile, en materias como salud, trabajo, vivienda, educacién, cultura y justicia”.b
Lo que da a entender que atn queda mucho por hacer como pais respecto a la
migracién, pero sin embargo dia a dia ingresan al pais cientos de extranjeros,
que creen en una sociedad que los aceptara y no los discriminara por color de
piel, idioma, cultura o creencias.

Considerando este escenario, el presente trabajo tiene como objeto analizar
el delito de trafico ilicito de migrantes en el contexto del ordenamiento juridi-
co chileno, cuyos elementos esenciales estan referidos al traspaso de manera
clandestina de fronteras. Para esto, se organiza este trabajo en tres secciones:
en la primera parte se realiza un breve rescate histérico de la migracion en
Chile, desde su concepto como también su relacién con los flujos migratorios
que han llegado al pais desde los tiempos donde se inicia la poblacién espanola
en América. Luego, se analiza el trafico ilicito de migrantes desde el ambito
del Derecho Internacional, la legislacién que regula este delito transnacional
y los diferentes tratados que permiten su persecucién penal. En la parte final

4 CHILE. Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM), 2010.

5 ADRIASOLA C., Lucia. Ingreso de turistas extranjeros marca récord histérico con 4,5 millones de visitan-
tes. El Mercurio, Nacional, 16 de noviembre de 2016. http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.
asp?id=308759>. Acceso en: 10 abr. 2017.

6 CHILE. Mensaje de la Presidenta de la Republica Michelle Bachelet Jeria. Gabinete Presidencial n.2 5, de
6 de noviembre de 2015. Santiago, 2015. Disponible en: http://transparenciaactiva.presidencia.cl/Otros%20
Antecedentes/Inst.%20Pres.%20N%C2%BA5.pdf>. Acceso en: 10 mar. 2017.
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se profundiza el andlisis de los convenios sobre trafico ilicito de migrantes que
Chile esta cumpliendo en la actualidad, y que falta en el derecho interno para
avanzar hacia una sociedad integradora que garantice a cada uno de sus habi-
tantes sean nacionales o no, el respeto hacia sus derechos humanos.

El movimiento migratorio en Chile

La migraciéon es un fenémeno que existe de los tiempos de la antigiiedad
hasta hoy en dia, entendiéndose como el desplazamiento de personas que se
produce desde su lugar de origen a otro distinto al que lleva consigo un cambio
de la residencia habitual.

Segun el diccionario de la Real Academia Espanola (RAE), la migracion se
entiende como “el desplazamiento geografico de individuos o grupos, general-
mente por causas econémicas y sociales”. En cambio, conforme a la Organizaci-
6n de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, con base
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Migrantes®,
asocia a la migracién con personas que viven temporal o permanentemente en
un pais del cual no son nacionales, en cuanto al migrante precisa que se refiere
a los casos en los que la decisién de emigrar ha sido tomada libremente por el
individuo en cuestidn, sin la intervencion de factores externos.

Es un tanto paraddjico que si bien ambos textos dan una definicién con-
ceptual de la migracién, cada uno le da un significado distinto, ya que la RAE
sefiala que generalmente el desplazamiento geografico es debido a causas eco-
noémicas y sociales, es decir, existen circunstancias las que influyen en la deci-
sion de salir de su lugar de origen y optar por oportunidades nuevas; en cambio
la UNESCO hace referencia a una decision independiente, sin la intervencién
de causas externas, es decir cualquier persona podria migrar sin tener un mo-
tivo para ello.

7 CHILE, DEM, 2010.

§ REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. 23 ed. 2017. Disponible en: <http:/dle.
rae.es/?id=PE38JXc>. Acceso en: 10 abr. 2017.

9 TUNESCO - Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. La Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Migrantes: Convencién Internacional sobre la Protecciéon
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Entrada en vigor el 12 de julio
de 2003. UNESCO, 2005. Disponible en: <http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001435/143557s.pdf>.
Acceso en: 10 abr. 2017.
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Sin embargo, se cree que el origen de la migraciéon va mas alld que una
definicién, ya que muchos autores consideran que la migracién fue parte fun-
damental para constituir el mundo de hoy, tal como es sefialado por Moya en
el texto “Migracién africana y formacién social en las Américas, 1500-20007,
donde se asocia la historiografia de la esclavitud como parte de las migraciones
y formaciones socio-raciales en el nuevo mundo, predominando por sobre todo
la influencia cultural africana en las colonias espariolas.

De hecho, se cree que el descubrimiento de las Indias, a fines del Siglo XV
generoé cambios trascendentales a nivel mundial, ya que fue la génesis del trafi-
co internacional de seres humanos, existiendo un comercio interno de esclavos
en Africa hacia Europa y América, de ahi comenz6 a existir el concepto de “ne-
gro”, que anos mas tarde se asoci6 a la palabra “esclavo”.

En cuanto a la realidad chilena, de acuerdo con Schewcik Tapia'?, se estima
que se inici6 con gran apogeo en el periodo de la independencia de Chile con
Espana, cercana al ano 1800, debido a que comenz6 un proceso de migracién
de colonos de diferentes nacionalidades principalmente alemanes, italianos y
croatas, quienes se encargaron de fundar los primeros poblados y ciudades,
aplicando técnicas que permitieron el desarrollo de Chile hasta lo que es hoy.

No obstante, conforme a las diferentes investigaciones realizadas por Me-
moria Chilena de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile', en el pais la
esclavitud negra se mantuvo aproximadamente tres siglos, desde el ano 1536
hasta alrededores del afio 1823, arribando los primeros esclavos como inte-
grantes de las tropas de los colonizadores espanoles Diego de Almagro y Pedro
de Valdivia, siendo su misién principal como sirvientes domésticos y soldados.

10 MOYA, J. Migracién africana y formacién social en las Américas. Revista de Indias, LXXII, n. 255, 2012,
p- 321-348. Disponible en: <http://revistadeindias.revistas.csic.es/index.php/revistadeindias/article/down-
load/895/968>. Acceso en 15 abr. 2017.

1 MELLAFE, R. La introduccién de la Esclavitud Negra en Chile: trafico y rutas. Santiago de Chile: Universi-
dad de Chile, 1959, v. 2. Disponible en: <http:/www.memoriachilena.cl/602/w3-article-8422.html>. Acceso
en: 10 abr. 2017.

12 SCHEWCIK TAPIA, S. Problemas y desafios en la implementacién de una nueva Ley de Migracién y Ex-
tranjeria en Chile: Estudio de derecho comparado sobre la migraciéon en EE.UU. y Canada. Memoria para
optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile, Santiago, Chile, 2016. Disponible en: <http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/142556/
Problemas-y-desaf%C3%ADos-en-la-implementaci%C3%B3n-de-una-nueva-ley-de-migraci%C3%B3n-y-
extranjer%C3%ADa-en-Chile.pdf?sequence=1>. Acceso en: 10 abr. 2017.

13 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Chile y la migracién: los extranjeros en Chile.
2016. Disponible en: <http:/www.bcn.cl/siit/actualidad-territorial/chile-y-la-migracion-los-extranjeros-en-
chile>. Acceso en: 20 abr. 2017.
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Los estudios historiograficos de la esclavitud en Chile!4, determinaron que
el 23 de junio del afio 1823, gracias a la iniciativa del Procurador del Cabildo de
Santiago Don José Miguel Infante, se llevé a cabo la abolicién legal de la escla-
vitud en Chile, idea influenciada por el politico e intelectual chileno Manuel de
Salas, que ya en el ano 1811 promulgé la Ley de la Libertad de Vientres, debido
a que hasta ese entonces la esclavitud era una condicién juridica que se here-
daba por el “vientre materno”, sin embargo desde ese momento todos los hijos
nacidos de madres esclavas serian libres desde ese momento, logrando esta
medida incluso beneficiar a aquellas esclavas que eran vendidas al extranjero.

En la practica, la abolicién legal de la esclavitud no influyé que los esclavos
dejasen sus labores, que les permitiera ser auténomos o que incluso dejaran de
traer extranjeros a Chile. A este respecto, el escritor francés Gabriel Lafond du
Lucy's senialé:

La servidumbre se componia de muchos esclavos blancos y negros, porque en
Chile hay esclavos blancos lo mismo que los europeos, proviniendo estos de la
mezcla continua de las razas mezcladas de los blancos. Aunque la esclavitud
esté hoy abolida, han quedado algunos esclavos en las casas patricias, donde

han sido educados con tanto cuidado que llegaba a mirarseles como pertene-
ciendo a la familia.

Si bien, hasta entonces en Chile no se conocia lo que era el Trafico Ilicito de
Migrantes, ya en el afio 1942, Guillermo Felia'é, conocido historiador chileno,
sefial6 en su texto la abolicion de la Esclavitud en Chile, que a pesar de que la
abolicion de la esclavitud fue prioridad en la época del siglo XIX y se implemen-
taron diferentes medidas para poder erradicarlo, “el trafico de esclavos” y “la
trata de negros”, continuaron por décadas, debido a los miltiples beneficios que
les traia a la aristocracia chilena utilizarlos para realizar diferentes labores,
no teniendo a la fecha la cantidad de victimas que trajo consigo esas practicas
anéalogas en el pais.

4 Mellafe, 1959.

15 LAFOND DU LUCY, G. Vigje a Chile. Santiago: Universitaria, 1911, p. 35. Disponible en: http://www.me-
moriachilena.cl/602/w3-article-9519.html>. Acceso en: 10 abr. 2017.

16 FELIU, G. La abolicién de la Esclavitud en Chile: estudio histérico y social. Santiago: Universitaria, 1942.
Disponible en: <http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-8140.html>. Acceso en: 10 abr. 2017.
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El trafico ilicito de migrantes en el plan internacional

Las Naciones Unidas define trafico y traficantes, basada en lo estipulado
en la “Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional”’, entendiendo el trafico de personas como:

El reclutamiento, transporte, encubrimiento o recepcién de personas, por medio

del uso de amenazas o el uso de la fuerza u otra forma de coaccién o engafo
para la explotacién?®.

En cuanto al concepto traficantes, se sefiala que:

Aquellos que transportan migrantes y se benefician econémicamente o de al-
guna otra manera del desplazamiento de personas, siendo el trafico de seres
humanos reconocido como una violacién grave de los Derechos Humanos®.

Con fecha 15 de noviembre del ano 2000, en la ciudad de Palermo, Italia
se adopto6 la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional, en donde se incluian dos protocolos que sefialaban las
directrices a desarrollar por los paises miembros, uno de ellos era el Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mu-
jeres y Ninos; y Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar
y Aire, en el cual se define y sanciona el Delito de Trafico Ilicito de Migrantes®.

Lo estipulado en la Convencion fue ratificado por paises como Argentina,
Espania y Peru en el afio 2002, mientras que en Chile fue ratificada en el ano
2004, mediante el Decreto N° 342 del Ministerio de Relaciones Exteriores (2005)
y en Republica Dominicana durante el afio 2007. Bolivia, firmé la Convencion
en el ano 2000, 1a cual a la fecha atin atin no ratifica, decisién que repercute en
todos los paises del Conosur, ya que si no existe un “compromiso juridico” por
parte del vecino pais de atacar a aquellas Organizaciones Criminales que se de-
dican a lucrar con los suefios de cientos de personas, no siendo posible realizar
esfuerzos en conjunto de erradicar el delito analizado.

17 CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. Decreto n.? 342 del 16 de febrero de 2005. Promulga la con-
vencién internacional de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus pro-
tocolos contra el Trafico Ilicito de Migrantes por tierra, mar y aire y para prevenir, reprimir y sancionar
la Trata de Personas, especialmente mujeres y ninos. Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago
de Chile, 16 de febrero de 2005. Disponible en: <https://www.leychile.cl/Consulta/m/norma_plana?%20
org=&idNorma=235583>. Acceso en: 10 abr. 2017.

8 UNESCO, 2005, p. 28.

¥ UNESCO, 2005, p. 28.

2 CHILE, Decreto n? 342, 3005.
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El Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire,
conforme al Derecho Internacional, deja en claro que si bien los delitos de Trafi-
co Ilicito de Migrantes y la Trata de Personas tienen muchas similitudes debido
a que ambos son considerados como delitos que atentan contra los Derechos
Humanos, ellos tienen diferencias significativas.?

Con relacion al trafico ilicito de migrantes, el Protocolo Contra el Trafico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire define este delito como:

ARTICULO 3
Definiciones

Para los fines del presente Protocolo:

a) Por “tréfico ilicito de migrantes” se entendera la facilitacion de la entrada
ilegal de una persona en un Estado parte del cual dicha persona no sea nacio-
nal o residente permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero u otro beneficio de orden material?2.

Conforme a su definicién, se pueden apreciar los elementos que configuran
el delito tales como:
* La facilitaciéon involucra hacer que las personas migrantes traspasen las
fronteras de un Estado.
¢ Necesariamente debe ser una entrada ilegal, el que conforme a su definicién
es “el paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos necesarios para
entrar legalmente al Estado receptor.”?
* La persona cuya entrada ilegal se facilita no debe tener la calidad de resi-
dente permanente del Estado al cual ingresa.
¢ Ksta facilitacién debe realizarse con el fin de obtener, directa o indirecta-
mente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material.
Cuanto a la trata de personas, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y San-
cionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Ninos, define este delito
como:

. CHILE, Decreto n? 342, 3005; UNESCO, 2005.

2 Art. 3, a), del Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire (CHILE, Decreto n2
342, 3005).

% Art. 3 b), del Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire (CHILE, Decreto n?
342, 3005).
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ARTICULO 3
Definiciones

Para los fines del presente Protocolo:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de
poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o
practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracciéon de 6rganos?.

Conforme a lo sefialado anteriormente, si bien ambos delitos tienen simili-
tudes, sus diferencias radican en factores principalmente: el consentimiento, la
explotacion y la transnacionalidad.

En el caso de Trafico Ilicito de Migrantes, que suele realizarse en condi-
ciones peligrosas o degradantes, los migrantes consienten en ese trafico; en
cuando a las victimas de la Trata de Personas, por el contrario, ellas nunca han
consentido o, si lo hicieron inicialmente, ese consentimiento ha perdido todo su
valor por la coaccién, el engafio o el abuso de los traficantes?.

El Trafico Ilicito finalizada con la llegada de los migrantes a su destino, en
tanto que la trata implica la explotacién persistente de las victimas de alguna
manera para generar ganancias ilegales para los traficantes. Las victimas de
la trata también suelen resultar mas gravemente afectadas y tener mas nece-
sidad de proteccién frente a una nueva victimizacién y otras formas de abuso
que los migrantes clandestinos?®.

De acuerdo con lo senalado por la Oficina de las Naciones Unidas Contra
la Droga y el Delito?, el Trafico Ilicito es siempre de caracter transnacional,
mientras que la trata puede no serlo, ya que tener lugar independientemente
de si las victimas son trasladadas a otro Estado o sé6lo desplazadas de un lugar
a otro dentro del mismo Estado.

24 Art. 3 a), del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y
Ninos (CHILE, Decreto n? 342, 3005).

% UNODC, 2017, p. 3. Disponible en: <http:/www.unodc.org/pdf/HT GPATleaflet07_es.pdf>. Acceso en: 15
abr. 2017.

2% UNODC, 2017. Disponible en: <https://www.unodc.org/lpo-brazil/es/trafico-de-pessoas/index.html>. Acce-
so en: 15 abr. 2017.

27 UNODC, 2004, p. 57. Disponible en: <https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf>. Acceso en: 12 abr.
2017.
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Ain en este marco, sefialase la Convencion Internacional sobre la Protecci-
6n de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares?,
que prohibe la aplicacién de torturas o tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes a los trabajadores extranjeros, asi como su sometimiento a escla-
vitud o servidumbre, con énfasis en trabajadores migrantes de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), estamento especializado de las Naciones Uni-
das que se encarga de velar por el resguardo de las relaciones laborales y que
se cumplan las condiciones necesarias para de un trabajo digno con respeto a
los Derechos Humanos de los trabajadores. Colombia fue uno de los primeros
paises de América latina en ratificar este tratado, en el afio 1995, Bolivia fue
pionero en América del Sur en el ano 2000, en cambio Chile y Pert recién en
ano 2005 lo ratificaron, posteriormente en el ano 2007 Argentina ratificaria
dicho tratado®.

Esta Convencion fue ratificada en Chile a través del Decreto n.® 84 del
Ministerio de Relaciones Exteriores en 2005. Este es el principal instrumento
en materia del Derecho Internacional referido a las migraciones por motivos
laborales, y recoge los diversos acuerdos internacionales y aplicacién de dere-
chos humanos a los procesos migratorios; aunque no se trata propiamente de
la regulacion del delito, si establece normas que pretenden garantizar un trato
humano y digno a los trabajadores extranjeros®.

La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares dispone que los Estados par-
tes deben respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus fami-
liares dentro de su territorio, los derechos previstos en la misma, lo que queda
en manifiesto en los Articulo 10 y 11, donde senalan que:

Articulo 10.

Ningtn trabajador migratorio o familiar suyo sera sometido a torturas ni a
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

2 CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. Decreto n.? 84 de 8 de junio de 2005. Promulga la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares.
Diario Oficial de la Reptuiblica de Chile, Santiago de Chile, 08 de junio de 2005. Disponible en: <http://www.
leychile.cl/Consulta/m/norma_plana?org=&idNorma=238928>. Acceso en 10 abr. 2017.

2 PICUM, 2012.

30 CHILE, Decreto n.2 84, 2005.
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Articulo 11.

1. Ningun trabajador migratorio o familiar suyo sera sometido a esclavitud ni
servidumbre;

2. No se exigira a los trabajadores migratorios ni a sus familiares que realicen
trabajos forzosos u obligatorios. (...)%

Lo anterior, deja en manifiesto el interés de Naciones Unidas en garantizar
a migrantes y sus familias sus derechos que les pertenecen por el s6lo hecho de
ser personas, aunque es una lucha constante, ya que dia a dia a nivel mundial
aumentan las cifras de migrantes los cuales son captados por organizaciones
que ven en ellos una oportunidad de lucro, haciendo caso omiso a las politicas
publicas y cientos de campanas en las que se le da al migrante su calidad de
persona.

Andlisis del delito de trafico de migrantes actualmente en chile

Los Convenios, Protocolos y otras normas internacionales han contribuido
a que los paises legislen a favor de los derechos de las personas basados en la
igual, sean residentes o no. Chile no es la excepcion, tal como se sefiala en el
segundo parrafo del Articulo n.® 5 de la Constitucién Politica de la Republica,
donde estipula que:

Articulo 5°(...)

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tren vigentes.??

En este contexto, la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional fue determinante a la hora de crear una ley
que tipifique los delitos de Trafico Ilicito de Migrantes y Trata de Personas en
cada uno de los paises miembros de la Convencién. En ese sentido, en Chile,
se promulgd la Ley N° 20.507 tipifica los delitos de Trafico Ilicito de Migrantes

3 CHILE, Decreto n.° 84, 2005.

32 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto n.2 100 de 22 de septiembre de 2005. Fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constituciéon Politica de la Reptblica de Chile. Diario
Oficial de la Republica de Chile, Santiago de Chile, 17 de septiembre de 2005. Disponible en: <http://www.
leychile.cl/Consulta/m/norma_plana?org=&idNorma=242302>. Acceso en: 10 abr. 2017.
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y Trata de Personas y establece normas para su Prevencion y mas Efectiva
Persecucion Criminal®. Con esa ley se realizaron modificaciones en el Cédigo
Penal, agregando al Titulo VIII, Libro II, el parrafo 5° Bis, denominado “De los
Delitos de Trafico Ilicito de Migrantes y Trata de Personas”,?* donde en el Arti-
culo N° 411 Bis, del Trafico de Migrantes, sefiala:

ART. 411 bis.

Trafico de migrantes. El que con dnimo de lucro facilite o promueva la entrada
ilegal al pais de una persona que no sea nacional o residente, serd castigado
con reclusién menor en su grado medio a maximo y multa de cincuenta a cien
unidades tributarias mensuales.

La pena senalada en el inciso anterior se aplicara en su grado maximo si se
pusiere en peligro la integridad fisica o salud del afectado.

Si se pusiere en peligro la vida del afectado o si éste fuere menor de edad, la
pena sefialada en el inciso anterior se aumentara en un grado.

Las mismas penas de los incisos anteriores, junto con la de inhabilitacién abso-
luta temporal para cargos u oficios publicos en su grado maximo, se impondra
si el hecho fuere ejecutado, aun sin dnimo de lucro, por un funcionario publico
en el desemperio de su cargo o abusando de él. Para estos efectos se estara a lo
dispuesto en el articulo 260%.

En cuanto a los elementos del delito de Trafico llicito de Migrantes, la legisla-
cioén penal chilena destaca como sujeto activo cualquier persona, sin embargo, el
agravamiento es determinado cuando la conducta tipica es ejecutada por un fun-
cionario publico de acuerdo a lo sefialado en la norma; en cuanto al sujeto pasivo,
es fundamental que sea una persona no nacional o residente del pais.

En relacién con los verbos rectores del delito, corresponde a facilitar o promo-
ver; facilitar consiste en hacer facil o posible la ejecucion de algo o la consecucién
de un fin; mientras que promover, es iniciar o impulsar una cosa 0 un proceso,
procurando su logro .

Por ser un delito, tiene un caracter doloso, ya que requiere para su configu-
racion, un elemento del tipo subjetivo, que es el animo de lucro; sin embargo,

33 CHILE. Ministerio del Interior y Seguridad Publica; Subsecretaria del Interior. Ley n.2 20.507, de 8 de
abril de 2011. Tipifica los delitos de Trafico Ilicito de Migrantes y Trata de Personas y establece nor-
mas para su Prevencién y més Efectiva Persecucién Criminal. Diario Oficial de la Repiblica de Chile,
Santiago de Chile, 08 de abril del ano 2011. Disponible en: <http://www.leychile.cl/Consulta/m/nor-
ma_plana?org=&idNorma=1024319>. Acceso en: 10 abr. 2017. Ver atin: BIBLIOTECA DEL CONGRE-
SO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N2 20.507. 2011. Disponible en: <http://www.bcn.cl/
obtienearchivo?id=documentos/ 10221.1/56302/1/HL20507.pdf>. Acceso en 20 abr. 2017.

3¢ CHILE. Ministerio de dJusticia. Cédigo Penal. Diario Oficial de la Repuablica de Chile, Santia-
go de Chile, 12 de noviembre de 1874. Disponible en: <http://www.leychile.cl/Consulta/m/norma_
plana?org=&idNorma=1984>. Acceso en 10 abr. 2017.

3 Art. 411 Bis, Cédigo Penal (CHILE, 1874).

36 Ver RAE, 2017.
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cuando es cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones,
no es un elemento necesario.

Cuanto a su bien juridico protegido, es el sistema migratorio del Estado;
por eso se ha generado el debate a nivel nacional, ya que se cuestiona que el
delito de Trafico Ilicito de Migrantes, en muchos casos no considera a la victima
como tal, sino como objeto de Trafico, y paralelo a ello como infractor de la ley
migratoria del pais, que en este caso recae en el Decreto Ley n.® 1094 que esta-
blece normas sobre extranjeros en Chile®".

En cuanto al Articulo n.° 411 Sexies del Cédigo Penal, establece y regula
atenuantes de responsabilidad penal en cuanto a prestar cooperacion eficaz,
la que conduzca al esclarecimiento de los hechos investigados y/o permita la
identificacion de sus responsables, como también sirva para prevenir o impedir
la consumacion de un hecho de igual o mayor gravedad?®.

En relacion con el Cédigo Procesal Penal, el cual también fue modificado
por la Ley n°® 20.507, sefiala en su Articulo N° 78 Bis, la proteccion de la integri-
dad fisica y psicoldgica de las personas objeto del Trafico Ilicito de Migrantes y
como las victimas del delito de Trata de Personas durante el proceso penal. En
aquellos casos en que las victimas sean menores de 18 afios, los servicios publi-
cos a cargo de la proteccion de la infancia y la adolescencia deberan facilitar su
acceso a los entes especializados que requieran, especialmente, aquellas ten-
dientes a su recuperacion integral y a la vinculacién familiar, si fuere necesario
de acuerdo con el interés superior del menor de edad®.

Sin embargo, ha sido tal el aumento de las migraciones en el pais y con ello
el acrecentamiento de victimas de delitos de Trafico Ilicito de Migrantes, quie-
nes no pueden ejercer sus derechos debido a su situacién migratoria irregular,
que a contar del 26 de julio del afio 2017, se promulgé el Protocolo de Actuacién
Conjunta del Departamento de Extranjeria y Migracion y el Ministerio Publico,
el cual se encargara de salvaguardar el bienestar de quienes ingresan al pais

37 CHILE. Ministerio del Interior. Decreto Ley n.? 1.094, de 19 de julio de 1975. Establece normas sobre Ex-
tranjeros en Chile. Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago de Chile, 19 de julio de 1975. Disponible
en: <http://www.leychile.cl/Consulta/m/norma_plana?org=&idNorma=6483>. Acceso en 10 abr. 2017.

3 Art. 411 Sexies, Cédigo Penal (CHILE, 1874).

39 Articulo N2 78 Bis, Cédigo Procesal Penal (CHILE. Ministerio de Justicia. Cédigo Procesal Penal. Diario
Oficial de la Republica de Chile, Santiago de Chile, 12 de octubre de 2000. Disponible en: <http://www.
leychile.cl/Consulta/m/norma_plana?org=&idNorma=176595>. Acceso en 10 mar. 2017).
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de manera clandestina y, que han visto sus suefios truncados por haber caido
en redes de organizaciones criminales dedicadas al comercio de personas®.

Conclusion

El delito de Trafico Ilicito de Migrantes ha tenido una gran evolucion a lo
largo de la historia, lo que queda en evidencia al tener una Ley especial que
se encarga de tipificar y establecer normas para su prevenciéon y persecucion
criminal, esto influenciado principalmente por las diferentes normativas inter-
nacionales que regulan la legislacion de cada uno de los paises que adquiere
compromisos de erradicar delitos tan graves como el analizado.

En cuanto a la normativa que rige el pais, falta incluir modificaciones tan
significativas como lo es el bien juridico que protege, ya que en el Trafico Ilicito
de Migrantes se resguarda los intereses del Estado, mas que el de aquellas
personas que han ingresado al pais de manera clandestina; como también el
concepto de “persona objeto de trafico”, debido a que esto influye en las politi-
cas publicas, ya que al no ser considerados como victimas, no pueden acceder
a diferentes beneficios que deberian tener por el hecho de que a lo largo de su
viaje se hayan transgredido sus derechos humanos, siendo ademaés victimas
constantes de tratos crueles y degradantes.

Si bien en Chile, dia a dia se avanza en cuanto a politicas publicas favo-
rables para quienes ingresan de diferentes formas al pais, ya sea de manera
regular o por un paso no habilitado para tal, siendo labor principal de los or-
ganismos del Estado, velar por la igualdad de derecho de todos los habitantes
de la nacién, aun se mantiene pendiente como sociedad dejar de estigmatizar a
alguien por su color de piel o su acento al hablar, no siendo posibles en muchos
casos que los extranjeros se sientan parte de ella.

Se debe crear en el pais, una educacién intercultural que promueva el res-
peto por todas las culturas, para que con ello se elimine la xenofobia, el racismo
y la discriminacion, ya que asi se avanzaria considerablemente como sociedad,
lo que ayudaria a detectar cientos de casos de victimas de tratos denigrantes e

40 CHILE. Ministerio de Interior y Seguridad Publica. Subsecretaria del Interior. Noticias: Presidenta Bache-
let: “Queremos que, hayan nacido en Chile o no, todos los nifos y ninas tengan los mismos derechos”. Julio
26, 2017. Disponible en: <http://www.subinterior.gob.cl/noticias/2017/07/26/presidenta-bachelet-queremos-
-que-hayan-nacido-en-chile-o0-no-todos-los-ninos-y-ninas-tengan-los-mismos-derechos/>. Acceso en 30 jul.
2017.
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inhumanos de Trafico de Migrantes, que se mantienen en silencio por miedo al
rechazo o a que sean denunciados por haber creido en personas inescrupulosas
que vieron en ellos una oportunidad de lucro.

lllicit trafficking in migrants in Chile

Abstract

This paper analyzes the crime of illicit trafficking in migrants in Chile, whose essential ele-
ments of the criminal type are related to the smuggling of frontiers. For this, this work is
organized in three sections: in the first part, a brief historical rescue of migration in Chile is
presented, considering its concept as well as its relationship with the migratory flows that
have arrived at the country from the times of Spanish population in America. Then, in the
second part, the illegal trafficking of migrants is analyzed from the scope of International
Law, the legislation that regulates this transnational crime and the different treaties that allow
its criminal prosecution. In the final part, the analysis of the agreements on illegal smuggling
of migrants that Chile is currently fulfilling is deepened, and it lacks in domestic law to move
towards an integrating society that guarantees each one of its inhabitants whether national
or not, the respect for their human rights.

Keywords: Chilean Criminal Law. Immigration law. Human rights. Trafficking of migrants.
Transnational crime.
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