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RESUMEN.

Este trabajo aborda la figura delictiva de la trata de personas, la que ha sido recientemente
abordada en extensién por nuestra legislacion penal, en virtud de la ley 20.507; orientando su
andlisis a la finalidad de explotacion sexual, sin dejar de lado el marco general en el que se
encuentra inserta dicha figura. Utilizando para su estudio, las herramientas que la teoria general
del delito nos proporciona como instrumento cientifico de analisis.

Se observa en primer lugar, la evolucion que a lo largo del tiempo, éste delito ha
experimentado en la realidad nacional e internacional, entre otras cosas por la facilidad en el
traslado de personas de una localidad a otra o de una nacidn a otra, en virtud de las ventajas que
otorga el fenomeno de la globalizacion.

Por otro lado, desde el punto de vista de los sujetos que intervienen o pueden intervenir en la
configuracion de este delito, se manifiestan particularidades en cuanto al tratamiento que
nuestra legislacion le otorga en materia de autoria y participacion, pudiendo ser castigados en
general, en calidad de autores quienes no pasan de ser complices; no obstante lo dispuesto en el
articulo 15 del Cé6digo Penal.

En cuanto a los bienes juridicos que resultan afectados o que se exponen a un riesgo con la
comision de éste delito, se manifiesta el caracter pluriofensivo del mismo.

Una situacién especial es posible apreciar en relacion al iter criminis, produciéndose un
adelantamiento en la punicién estimandose como delito consumado, cuando todavia se
encuentra en etapa de tentativa. Sin olvidar, la estructura compleja conforme a la cual se articula
la conducta punible, contando con multiples verbos rectores, la necesaria existencia de ciertos
medios o circunstancias de comision, y la presencia de una finalidad de explotacién. Abordando

con mayor preocupacion, la situacion de la explotacion sexual.



INTRODUCCION.

El presente trabajo se refiere al tema del delito de la trata blancas o trata de personas con
fines de explotacion sexual en el ordenamiento juridico nacional, cuyos elementos esenciales
estan referidos al traslado, transporte, captacion, acogida o recepcion de personas, a través de
violencia, amenazas, coaccion, engafios, abuso de poder, recepcion de pagos o beneficios, con la
finalidad de que ellas sean explotadas sexualmente.

Para un andlisis adecuado de esta figura, que presenta elementos novedosos dentro de
nuestro ordenamiento juridico, tanto por su reciente introduccion a través de la ley 20.507,
como por su estructura compleja, como se vera; resulta indispensable abordar este tema,
apreciando la evolucién que ha tenido a lo largo del tiempo en nuestro pais, desde las primeras
regulaciones relativas al proxenetismo, pasando por la nocién de la trata de blancas hasta el
arribo al concepto de trata de personas y su fines, entre ellos y principalmente, el de explotacién
sexual. Tomando en consideracion, la importante influencia que el derecho internacional ha
tenido en este ambito, identificando una problematica social, a la que ha buscado hacer frente
desde inicios del siglo XX, contribuyendo a su determinacién conceptual, al establecimiento de
mecanismos de informacién, colaboracién, prevencion y persecucién. Reconociendo que el
fendmeno de la trata se ha incrementado y evolucionado, vinculdndose con estructuras
coordinadas y jerarquizadas dedicadas a esta actividad, y que consecuentemente ha llevado a la
comunidad internacional a la creacién de herramientas orientadas a perseguir el crimen
organizado en esta materia; generando la normativa internacional una fuerte influencia en los
Estados, con la finalidad que estos adecuen sus legislaciones internas, tipificando este delito (y
otros relacionados) y establezcan mecanismos idoneos de prevencion y persecucion del mismo y
de las redes organizadas ilicitas que existen detras de aquel. Es en este escenario, que en nuestro
pais se gesta y nace a la vida, recientemente (afio 2011) la ley 20.507, que introduce una
importante modificacion a nuestro Codigo Penal, incorporando, el nuevo péarrafo 5 bis, bajo el
epigrafe de los delitos de tréafico ilicito de migrantes y trata de personas, en el que efectivamente
se comprenden tales delitos.

Atendida la reciente incorporacion del delito de la trata de personas y considerando el
antecedente contemplado en nuestro Codigo Penal, previsto en el ya derogado articulo 367 bis,

que circunscribia la conducta a los fines de prostitucion ajena, resulta de gran interés analizar las



caracteristicas de este nuevo delito, utilizando para ello las herramientas que entrega la teoria
general del delito; precisando el contenido de la conducta, determinando los elementos del tipo,
apreciando la formas de intervencion en el mismo, los medios y etapas que deben concurrir para
su consumacion. Encuadrando este delito conforme a ciertas clasificaciones que ha dado la
doctrina. Siendo también de interés, realizar el esfuerzo de determinar el bien o bienes juridicos
que se busca(n) proteger a través de esta nueva tipificacion. Esto en razén de que la doctrina
nacional en este aspecto manifestaba desacuerdo, a propoésito de la conducta descrita en el
articulo 367 bis. Antecedente que no se puede pasar por alto, dado que es necesario para efectos
de un correcto analisis en torno a los bienes juridicos que se busca amparar, determinar el estado
de la situacién anterior a la entrada en vigencia de la ley 20.507.

En el capitulo primero de este trabajo, se aborda en lineas generales la evolucion que el
delito de la trata ha experimentado en nuestro pais, desde épocas anteriores a la republica hasta
nuestros dias; mientras que en el capitulo segundo se realiza una delimitacion conceptual de esta
figura, diferenciandola mediante ciertos criterios, del trafico de migrantes. A continuacion se
determina en términos generales el bien o bienes juridicos que se busca amparar a través de tales
figuras delictivas; en el capitulo tercero se comenta desde una perspectiva sociol6gica, la
problematica de la trata de personas con fines de explotacion sexual, para luego realizar un
analisis juridico dogmatico de las conductas contenidas en los articulo 411 ter y 411 quaéter.
Finalizando, en el capitulo cuarto, con comentarios descriptivos de la regulacién que se ha
establecido en el derecho internacional, a través de los instrumentos mas importantes, con los
que a lo largo del siglo XX y lo que va de este siglo, se ha buscado hacer frente a la trata de
personas con fines de explotacion sexual. Teniendo a la vista ademas, el tratamiento que ciertas

legislaciones extranjeras han dado a este tema.



CAPITULO I. EVOLUCION HISTORICA DE LA LEGISLACION SOBRE LA TRATA
DE BLANCAS EN CHILE.

1) Ideas preliminares.

Desde su origen, el fendmeno del trafico sexual de personas, se ha manifestado intimamente
ligado a la mujer; ya en la antigua Roma, es posible encontrar manifestaciones incipientes de
esta realidad, sancionando severamente “a todo aquel que hubiera hecho un comercio de
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prostitucion”, refiriéndose, al parecer, “con esta expresion preferentemente al individuo que

hacia del proxenetismo una profesion habitual, mediando siempre la idea de un lucro: el habito
y el precio recibido eran pues, las condiciones que caracterizaban el delito”?; cabe destacar sin
embargo, y a diferencia de lo que acontece en la legislacion moderna, que en Roma la incitacion
a la prostitucion no seguida de efectos, no admitia sancion alguna.

Es preciso aclarar desde ya como nocion general, aunque se analizara acabadamente mas
adelante, que los conceptos de trata y trafico apuntan a cuestiones distintas, no obstante estar
vinculados; el trafico es, ante todo, una forma mediante la cual terceras personas facilitan el
ingreso irregular de un extranjero a un territorio nacional. Mientras que, la trata, es un delito
gue no necesariamente exige el cruce de fronteras pero si se configura como una situacién de
engafio, fraude, coaccion, amenaza, violencia o abuso con fines de explotacion. En todos los
casos, la trata, es una seria violacion de los derechos humanos, acompafiada de un delito grave.

En nuestro pais, si bien la regulacion juridico penal de la trata de blancas primero, y de la
trata de personas y tréafico de migrantes después, tiene un caracter muy reciente (ley 19.409 de
1995 y ley 20.507 de 2011 respectivamente); es pertinente tener una vision general de la
evolucion que nuestra legislacion penal ha experimentado a lo largo de la historia en relacién a
la tipificacion de conductas tendientes a incitar o promover la explotacion sexual o prostitucion,
implicando aquello en ocasiones, el traslado de personas (especialmente mujeres) de un lugar a
otro, valiéndose en ciertos casos para el logro de ese objetivo del uso de promesas o0 engafios o

incluso del ejercicio de violencia o intimidacion.

L LEIVA Carvajal, R. La trata de blancas ante el derecho penal i [sic] el internacional. Memoria (Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, 1916, p. 35.
2 |bidem, p. 36.



2) Desde la época de la conquista de Chile a la codificacion.

Desde la llegada de los conquistadores esparioles, la normativa aplicable a los territorios de
Indias (o territorios conquistados, incluido Chile), correspondia a aquella dictada por el Consejo
de Indias (leyes, reglamentos y ordenanzas); sin embargo en lo no previsto, era aplicable
subsidiariamente la normativa comprendida en el Derecho castellano.

En lo que se refiere a la materia objeto de estudio, en el Derecho castellano, se establecia ya
en el Fuero Real una regulacién expresa respecto del proxenetismo de la mujer; sancionando
severamente a aquella que prostituia a otra que se entregaba por dinero (alcahueteria),
comprendiéndose dentro de la conducta delictiva, a aquella mujer que desarrollaba este
“comercio en nombre y por cuenta de otro”®; asi en la ley 7°, Titulo 10°, Libro 4° del Fuero
Real, se establecia: “Toda mujer que por alcahueta fuere en mandado de algin hombre, o de
alguna mujer casada o desposada, si pudiere ser sabido por prueba o por sefiales manifiestas, el
alcahueta, i (sic) el que la envid, sean presos e (sic) metidos en poder del marido o del esposo,
para facer (sic) de ellos lo que quisiere, sin muerte, o sin lesién de su cuerpo, si el pleito no
fuere ayuntado: e (sic) si fuere ayuntado muera la alcahueta por ello™,

En las Siete Partidas de Alfonso X, también era sancionado el proxenetismo, castigando en
general a todo aquel que facilitaba o incitaba por algin medio la explotacion sexual de una o
mas mujeresS; denomindndose al sujeto activo, lendn, rufian o alcahuete®. El régimen
sancionatorio previsto por este cuerpo normativo a este delito, revestia gran severidad,
imponiéndose en algunos supuestos incluso la pena de muerte.

En las leyes de la Recopilacion, se establece una regulacion similar a las Partidas,
imponiendo también como castigo en determinado caso, la muerte del autor.

Ya en la Novisima Recopilacion, se establece una regulacion respecto del proxenetismo,
castigando la alcahueteria y rufianeria’; sin embargo, los “rufianes de este entonces no eran
como los alcahuetes de que hablan las Partidas, esplotadores (sic) de prostibulos sino que pasan
a asociarse a mujeres de vida airada sirviendo de intermediarios encargados de surtir de mujeres

las casas de lenocinio™®,

® LEIVA Carvajal, R, op. Cit., p. 35.

* Ibidem., p. 37.

5 Ver Titulo 22 de la Partida Séptima.

® LEIVA Carvajal, R., op. Cit., p 38.

"Ver Titulo 27 del Libro X1 de la Novisima Recopilacion.
8 LEIVA Carvajal, R., op. Cit., p 40.



En los territorios de Indias, la prostitucion fue una realidad inevitable. “La Corona y las
autoridades indianas mostraron su preocupacion por la llegada masiva, sobre todo fraudulenta,
de mujeres. Temian la generalizacion de la prostitucion, de ahi la prohibicion de paso a las
muijeres licenciosas”®; siendo también un tema preocupante para las autoridades de la época, la
induccion a la prostitucion, especialmente de los amos respecto de las esclavas, las cuales en
muchas ocasiones eran obligadas por estos al ejercicio de dicha actividad'®; estableciéndose
penas severas para tales conductas.

Una situacion a fines del siglo XVII (1797), aunque ocurrida fuera de los limites de la
Capitania General de Chile, que sin embargo, es oportuno sefialar en atencion a su caracter
ejemplificador de la materia abordada; corresponde a la recalada de un barco Inglés en el
Virreinato del Rio de la Plata, en el que “la mayoria de las mujeres se qued6 en Buenos Aires
para ejercer la prostitucion, sometiéndose a rufianes extranjeros”*".

Una vez producida la independencia colonias americanas, ello no significo “la sustitucion

112

inmediata de su Derecho”™, subsistiendo, por consiguiente, la aplicacion de la normativa de la

monarquia en las nuevas republicas, introduciendo en algunos casos, “los cambios necesarios
para hacerla compatible con las nuevas necesidades surgidas en cada pais”*; sin embargo, una
vez consolidados sus regimenes politicos, sintieron la necesidad de extender la independencia
politica al &mbito de las leyes, de dotarse de un orden legal nuevo, més claro, simple y abierto a
las nuevas necesidades sociales y superar una legislacion atrasada, cruel, contradictoria, y sobre
todo tan apartada de las nuevas situaciones como ocurria con la legislacion hispana, surgiendo
asi los primeros intentos de codificacion legislativa™*.

Visto el escenario anterior, es que nuestro pais no estuvo exento de la tarea codificadora; y
en lo que respecta a la codificacion penal, dicho trabajo fue desarrollado dentro de un ambito
fuertemente influenciado por la normativa espafiola, especialmente por el Codigo Penal hispano

de 1848.

® CONDES Palacios, M. Capacidad juridica de la mujer en el Derecho Indiano. Tesis (Doctor en Derecho). Madrid,
Espafia. Universidad Complutense de Madrid, 2002, p. 394.

19 |bidem., p. 395.

1 SCHNABEL, R. Historia de la trata de personas en Argentina como persistencia de la esclavitud. S.L, Direccién
General de Registro de personas desaparecidas, s.d., p. 5.

12 INESTA Pastor, E. Antecedentes histérico-juridicos del Cédigo Penal Chileno de 1874. En: DE LA PUENTE
Brunke, José (coordinador), GUEVARA Gil, Jorge Armando (coordinador). Derecho, Instituciones y Procesos
Histéricos. En: XIV CONGRESO DEL INSTITUTO INTERNACIONAL DE HISTORIA DEL DERECHO
INDIANO. Lima, Pontificia Universidad Catélica del Per(, Instituto Riva-Aglero, 2008, p. 203.

13 |bidem., p. 203.

1% Ibidem., p. 204.



Entre los afios 1822 y hasta antes de 1870, numerosos y también fallidos fueron los intentos
para la elaboracion de un Cadigo Penal para la nacion; sin embargo, un nuevo esfuerzo en ese
sentido, cristaliza con el proyecto de Codigo Penal de 1873, el cual comenzé a regir el primero
de Marzo de 1875.

En lo que se refiere a la materia objeto de estudio; nuestro Codigo Penal, en el articulo 367,
en sus origenes (con una clara influencia de la legislacion espafiola), castigaba el proxenetismo,
tipificAndolo de la siguiente manera: El que habitualmente o con abuso de autoridad o
confianza, promoviere o facilitare la prostitucion o corrupcion de menores de edad para
satisfacer los deseos de otro, sufrira las penas de presidio mayor en cualquiera de sus grados y
multa de ciento a cinco mil pesos.

Por tanto, nuestro Codigo Penal castigaba el proxenetismo, pero siempre y cuando
concurrieran todas las circunstancias contempladas en la norma citada, lo cual gener6 una serie
de criticas a la regulacion inicial del articulo 367; manifestdndose la insuficiencia de la
disposicion, por la vaguedad de sus términos®, siendo deficiente para castigar “el delito de
lenocinio, tanto por la cantidad i (sic) calidad de las condiciones exijidas (sic) para la existencia
del delito que estrechaban el campo de aplicacion de aquella disposicion, como por el rigor
extralimitado de la pena que producia la impunidad de muchos casos de proxenetismo para los
cuales el articulo aludido era simple letra muerta”*®.

Esta insuficiencia se intensifica, dado que, desde la segunda mitad del siglo XIX, se conocen
casos de reclutamiento de mujeres para el desarrollo de la prostitucién en el extranjero, lo que
implica “que los diferentes actos que forman los elementos de la infraccion se verifican en

distintos paises”’; generandose en definitiva “que los nuevos refinamientos de la criminalidad,

escapen a las previsiones de nuestra lejislacion (sic)”*®.

Las anteriores, corresponden a criticas que se formulan a nuestra legislacion penal, a
comienzos del siglo XX, lo que deja de relieve que desde sus inicios, nuestro Cadigo Penal fue
insuficiente para combatir de manera adecuada el proxenetismo, y en general la trata de

personas con fines de explotacidn sexual (trata de blancas).

15 Ibidem., p. 118.
18 |bidem., p. 127.
7 Ibidem., p. 127.
18 |bidem., p. 127.



3) Antecedentes de la regulacion de la trata de blancas en Chile.

En el afio 1855, el tema de la trata de blancas “adquiere relevancia internacional al
descubrirse una inmensa red de organizaciones que se dedicaban a este trafico”?; lo cual dio pie
a un proceso de reconocimiento internacional en Gran Bretafia en el afio 1881,
institucionalizandose en la Conferencia Internacional, celebrada en Paris en 1902; a ella le
sucedieron una serie de Conferencias y tratados internacionales, siendo algunos de ellos
abordados més adelante, en otro capitulo de este trabajo.

Por su parte en Chile, como se indicaba en el punto anterior, se reconocia y criticaba la
insuficiencia de nuestra normativa para reprimir esta forma de criminalidad; siendo en otras
legislaciones, tipificada y castigada penalmente; sosteniéndose como fundamento para legislar
sobre esta materia, “la necesidad de sancionar la especulacién comercial de la prostitucién a
nivel internacional, mediante el reclutamiento e induccién de mujeres al comercio sexual”?:;
manifestaciones de ello, era posible encontrar, por ejemplo, en el Codigo Penal Colombiano,
sancionando a quien promueva o facilite la entrada o salida del pais de una mujer o menor de
edad de uno u otro sexo, para que ejerzan la prostitucion; constatando una disposicion similar en
el Cadigo Penal Argentino.

En relacién con lo anterior y a partir de lo que se aprecia en los tratados internacionales y
legislacion comparada, se consideraba como elementos configuradores de la trata de blancas:

- Que los actos se desarrollen en paises distintos. En efecto, en uno se hace el reclutamiento de
mujeres y en otro se las destina al mercado de la prostitucion.

- Que las acciones delictivas consisten generalmente en facilitar, promover o inducir la entrada o
salida del pais de una mujer para que ejerza la prostitucion. Para llevar a cabo esta accién, el
hechor hard uso de promesas o engafios. Asi también, estas acciones pueden desarrollarse
mediante el ejercicio de violencia e intimidacion®.

El articulo 367, como se anticipaba en lineas anteriores, era insuficiente para reprimir el
delito de trata de blancas, en cuanto que los elementos que la configuran, no se encuentran
previstos en la disposicion citada; puesto que dicha disposicién, solamente castiga la accion de

promover o facilitar la prostitucion siempre que ella fuera realizada habitualmente o con abuso

®HISTORIA DE LA LEY N° 19409. CHILE. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile., boletin N° 1324-07.
2 |bidem., p. 3392.
2 |bidem., p. 3392.



de autoridad o confianza, que la mujer fuere menor de edad y que ello se llevare a cabo para
satisfacer los deseos de otro; no estando prevista la accion de sacar una mujer del pais para que
gjerza la prostitucion en el extranjero o viceversa, como tampoco el hecho de realizar estas
acciones mediante engafio, amenazas o cuando la mujer es mayor de edad?.

Nuestro legislador, entendiendo el vacio normativo existente y con el objetivo de
comprender actividades que se dan en el &mbito del comercio sexual y que requieren de sancion,
establece como delito autonomo la trata de personas, con fines de explotacion sexual o
universalmente conocido como, trata de blancas; es asi que con fecha 7 de Septiembre de 1995,
es publicada la ley 19.409, en virtud de la cual, se incorpora al Cédigo Penal, el articulo 367 bis,
en el que se tipifica:

El que promoviere o facilitare la entrada o salida de personas del pais para que éstas ejerzan la
prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero, sera castigado con la pena de presidio
menor en su grado méaximo y multa de veinte unidades tributarias mensuales. No obstante, se
impondran las penas sefialadas en el articulo anterior en los siguientes casos:

1.- Si la victima es menor de edad.

2.- Si se ejerce violencia o intimidacion.

3.- Si el agente actla mediante engafio o con abuso de autoridad o confianza.

4.- Si el autor fuere ascendiente, descendiente, marido, hermano, tutor, curador o encargado de
la educacion de la victima.

5.- Si el agente se vale del estado de desamparo econémico de la victima.

6.- Si existe habitualidad en la conducta del agente.

En esta tipificacidn, se distingue entre una figura (de trata) simple y una agravada; la primera
de ellas, sanciona al que promoviere o facilitare la entrada o salida de personas del pais para
que éstas ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero. “Aquello, siempre
gue no se sirva de ninguna de las circunstancias previstas en el inciso 2 del art. 367 bis”?; por
su parte, la figura agravada, castiga la conducta anteriormente descrita, siempre que concurran
alguna de las circunstancias enumeradas en el inciso segundo de la misma disposicién.

Respecto a los sujetos de este delito; en lo que se refiere al sujeto activo, puede tratarse de
cualquier persona, con prescindencia de su sexo. Por su parte, el sujeto pasivo, puede ser

hombre o mujer, sin embargo es preciso distinguir si es 0 no menor de edad, ya que de serlo,

22 |bidem., p. 3394.
ZAGUILAR Aranela, C. Delitos sexuales doctrina y jurisprudencia. Santiago, Editorial Metropolitana, 2008, p. 184.
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concurre una de las circunstancias enumeradas en el inciso segundo, que produce un
agravamiento de la figura.

Es importante destacar, que para efectos de la configuracion de la conducta descrita (simple
0 agravada); “el consentimiento del ofendido no tiene significancia”?*.

En cuanto a la forma de comision de este delito; respecto a la figura simple, el legislador no
exige la concurrencia de violencia, intimidacion o engafio, circunstancias que configuran
agravantes del delito, pues la ley supondria que el hecho de trasladar a una persona a un pais
extranjero genera por si suficiente riesgo y desamparo para su seguridad, el que se encuentra
aumentado por el propdsito ulterior y reprochable del autor®; y tratdndose de la figura agravada,
para la comision de la misma, es indispensable la concurrencia de alguna de las circunstancias
establecidas en el inciso segundo.

Esta modificacion normativa, y en general el ordenamiento juridico penal, no estuvo exento
de criticas; ello en atencién, a que el articulo 367 bis, no sanciona (ni ninguna otra disposicion)
la trata de personas, con fines de explotacion distinto de la explotacion sexual, como por
ejemplo, la explotacion laboral; tampoco sanciona la llamada trata de personas interna, esto es

“la trata de personas ejercida dentro del territorio de la Republica Chilena”?

, €s asi, que “la
captacion, el transporte o traslado, la acogida o recepcién de personas dentro de fronteras
nacionales a través de amenaza, coaccion rapto, fraude, engafio, abuso de poder para fines

explotacion sexual en Chile”’, no era constitutivo de delito.

4) De la trata de blancas a la trata de personas, afio 2011 ley 20507.

Dadas las caracteristicas que la criminalidad ha ido adoptando, a través de la generacion del
crimen organizado, el cual valiéndose de los avances tecnologicos, la relativa facilidad de
traspasar las fronteras de los estados nacionales y en nuestro &mbito local, el aprovechamiento
“de nuestras ventajas econdmicas comparativas, como son la alta desregulacion de los

mercados, nuestro acceso a tecnologia y las facilidades y oferta variada en materias de

2% |bidem., p. 186.

% |bidem., p. 186.

% ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES. Investigacion sobre trata de personas en
Chile resumen ejecutivo. Santiago, Organizacion Internacional para las Migraciones, 2008, p. 4.

%" |bidem., p. 4.
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comunicacion y transporte aéreo, maritimo y terrestre”®, han permitido que la gran

delincuencia adopte “formas empresariales para el desarrollo de sus actividades”?

, generando
verdaderos sistemas de redes, que operan utilizando una gran cantidad de recursos para el
desarrollo de uno o méas giros delictivos. Entre los que se cuentan, el trafico de personas,
fundamentalmente de mujeres y nifios, “para fines ilicitos que van desde la explotacion sexual,
hasta la extraccidn de 6rganos, pasando por cierto por la generacion de contingentes de personas
para la mano de obra que trabaja bajo régimen de esclavitud”®.

Visto lo anterior y la inexistencia en nuestra legislacion de mecanismos para combatir el
crimen organizado y delitos de carécter transnacional; adicionando a ello, la obligacion que
asume nuestro pais, en virtud de la Convencion de Palermo® y sus protocolos en materia de
trata y trafico de personas, de realizar los esfuerzos para la real prevencion y sancion del trafico
de migrantes, tipo penal inexistente hasta esa época en el Cadigo Penal, y la modificacion de la
antigua trata sélo para fines de prostitucion, en una trata de personas, que involucre tanto fines
sexuales como de explotacion laboral®’; es publicada con fecha 8 de Abril de 2011 la ley 20507,
“que describe y sanciona los delitos de trata de personas y trafico ilicito de migrantes”™.

En esta nueva ley, se introducen modificaciones al Codigo Penal; intercalandose en el Titulo
VIII del Libro I, el parrafo 5 bis, bajo el epigrafe “De los delitos de trafico ilicito de migrantes
y trata de personas”; incorporandose por consiguiente, el nuevo delito de tréafico ilicito de
migrantes, siendo transformada la trata de blancas en trata de personas, y haciendo especial
énfasis en las organizaciones dedicadas a estos, sancionando especialmente las asociaciones

ilicitas cuyo fin sea la comision de alguno de los delitos mencionados”®.

%2 HISTORIA DE LA LEY N° 20507 CHILE. Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2012>
[consulta: 12 Febrero 2012], p. 4

2 |bidem., p. 4.

% |bidem., p. 4.

81 Con fecha 15 de Noviembre de 2000, Chile adopté la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
Organizada Transnacional, también llamada Convencion de Palermo, y sus protocolos contra el Trafico llicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire y para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres
y Nifios.

2 GAJARDO, T. y TORRES, A. Los tipos penales de trafico de migrantes y trata de personas en la ley 20507.
Revista juridica del Ministerio Pablico, (47), 2011, p. 231.

3 |bidem., p. 232.

3 |bidem., p. 232.
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CAPITULO II. LA TRATA DE PERSONAS Y LOS BIENES JURIDICOS
PROTEGIDOS.

1) Delimitacion conceptual de las nociones de tréfico ilegal de migrantes y trata de
personas, a la luz de los protocolos complementarios de la Convencion de las Naciones

Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

Previo a determinar y analizar el o los bienes juridicos protegidos, en el delito de trata de
personas; es preciso realizar una aclaracion y delimitacién conceptual, respecto de dos
situaciones, que si bien se encuentran relacionadas, por largo tiempo fueron confundidas y que
es indispensable distinguir: el trafico ilegal de migrantes y la trata de personas, distincion que se
desprende claramente de los Protocolos complementarios® de la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional; toda vez que las expresiones de trata
y tréfico, abordan “esferas de ilicitud que, aunque cercanas ontoldgicamente, corresponden a
estructuras normativas disimiles, tanto en su objeto de proteccién como en su estructura”. Es
asi que en el Protocolo contra el Tréfico ilicito de Migrantes por tierra, mar y aire, se define el
tréfico ilegal de migrantes como, 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 obtener,
directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material.

Por tanto, el trafico ilegal de migrantes, “tiene que ver con la entrada irregular de personas -
no cumpliendo las normas migratorias- llevados por terceros”®; suponiendo esta figura el
desplazamiento o circulacion de personas no residentes o no nacionales, a través de las fronteras
de distintos Estados, el cual se realiza de manera fraudulenta o engafiosa o por lugares y sitios
que no son los establecidos por la autoridad estatal respectiva, o bien, realizdndose este
desplazamiento por lugares habilitados, no se observan los requisitos exigidos por la normativa
vigente de cada pais. Precisando, que lo determinante en la configuracion de este delito, no es el

traspaso irregular de las fronteras, sino mas bien, el facilitar de dicho traspaso.

¥ PROTOCOLO PARA PREVENIR, REPRIMIR Y SANCIONAR LA TRATA DE PERSONAS,
ESPECIALMENTE MUJERES Y NINOS. Palermo, 2000.

% SOTO Donoso, Francisco. Aspectos dogmaéticos del delito de trata de personas del articulo 3° del Protocolo de
Palermo. Revista Juridica del Ministerio publico, (39), 2009, p. 172.

% ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES. La trata de personas en Argentina,
Chile y Uruguay, estudio exploratorio sobre la trata de personas con fines de explotacion sexual en Argentina, Chile y
Uruguay. Buenos Aires, Organizacién Internacional para las Migraciones, 2008, p. 15.
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Por consiguiente, y en concreto, esta figura es comprensiva de aquellas situaciones en que se
facilita la entrada ilegal de una persona a un Estado, con el propdsito de una ganancia de
cardcter patrimonial, destacandose en este caso no sélo la afectacion de bienes juridicos de la
victima sino que también la transgresion de la reglamentacion migratoria de los Estados®.

En lo que respecta a la trata de personas, en el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, es definida como la captacion, el transporte,
el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa
explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucién ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de 6rganos.

El fendmeno de la trata de personas, es antiguo; a comienzos del siglo XX, se le identificaba
y reconocia con la denominacién trata de blancas; la que consistia en facilitar o promover la
entrada o salida de mujeres o nifias de un pais a otro, mediante abuso o engafio, con la finalidad
de que estas ejercieran la prostitucién en pais extranjero. Sin embargo, esta idea es superada,
entendiendo que la extension de la figura de la trata, no s6lo se limita a fines de explotacion
sexual, lo que queda de manifiesto en la definicién dada en el Protocolo antes sefialado. Por
tanto, la finalidad de explotacion, puede ser de caracter laboral, de servicios o trabajos forzados,
sexual o incluso de esclavitud. Anticipando, que atendida la descripcion de la conducta tipica,
para su consumacion, no es necesaria la concrecién de la finalidad o propoésito previsto. Aspecto
gue sera analizado mas adelante.

En dicho precepto se establece una delimitacion conceptual de esta figura, siendo el
resultado de préacticamente un siglo de constatacion de esta realidad, teniendo a la vista, la
especial “atencién que puso el legislador internacional en los aspectos fenomenoldgicos™® de
este delito, lo que se desprende de su detallada descripcion.

En esta figura, a través de sus verbos rectores (la captacion, el transporte, el traslado, la

acogida o la recepcion de personas), se logra comprender todas las formas facticas que pueden

% S0TO Donoso, Francisco, op. Cit., p. 172.
% |bidem., p. 173.
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configurar el hecho general consistente en desarraigar y trasladar a personas de un lugar a otro
(dentro o fuera del Estado) para fines de explotacion.

Se debe precisar, que en virtud de este delito, se produce Unicamente una afectacion de
bienes juridicos de la victima, a diferencia de lo que ocurre con el tréfico ilegal de migrantes, en
el cual ademas existe una transgresion de las normas migratorias del Estado.

A partir de los conceptos antes sefialados, es posible sostener las diferencias mas
significativas y que permiten constatar que efectivamente estas figuras delictivas son distintas,
en razén de los argumentos que a continuacién se exponen:

- La trata de personas, se configura, con prescindencia de la voluntad de la victima, pudiendo
esta haber consentido o no y en el evento de haberlo hecho, este pierde su valor, en razén de la
coaccion, abuso o engafio ejercido por los tratantes; en cambio, el trafico ilegal de migrantes,
supone un acuerdo entre traficante y migrante, en virtud del cual consienten en vulnerar las
normas migratorias del Estado respectivo al que se pretende ingresar.

- El tréfico ilegal de migrantes representa una transgresion a la reglamentacion migratoria
estatal, pudiendo considerarse esta figura como un delito contra el Estado; en cambio la trata de
personas constituye una afectacion a la dignidad y derechos de la persona, tratdndose de un
delito contra el individuo.

- En el tréfico ilegal de migrantes, el propésito de una ganancia de caracter patrimonial es
inherente al delito (se analizard mas adelante); en cambio en la trata de personas la ganancia
patrimonial no constituye un factor relevante, sino méas bien lo constituiria eventualmente, el
sometimiento de la victima a una deuda de naturaleza econdmica que la constrifie a ser
explotada.

- En el tréfico ilegal de migrantes, la relacion entre traficante y migrante desaparece una vez
que se llega al destino; en cambio, en la trata de personas, la relacion tratante y victima se
prolonga mas en el tiempo, es muy comun que la explotacion comience o bien se extienda una
vez que la victima llegue al destino.

- El tréfico ilegal de migrantes tiene siempre un carécter transnacional; en cambio en la trata de
personas este caracter no es esencial, en atencion a que este delito se puede configurar sea que

las victimas son trasladadas a otro Estado o dicho traslado se produce dentro del mismo Estado.

No existe duda, que la trata de personas y el tréfico ilegal de migrantes son delitos distintos,

sin embargo “estos representan problemas penales en parte coincidentes. Sus definiciones
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juridicas contienen elementos comunes. En los casos reales puede haber elementos de ambos
delitos o mutacion de un delito a otro. Muchas victimas de la trata de personas comienzan su
itinerario consintiendo en ser trasladadas ilicitamente de un Estado a otro. Los migrantes asi
trasladados pueden después ser engafiados o forzados a soportar situaciones de explotacion,

convirtiéndose asi en victimas de la trata de personas™®.

2) Breves comentarios al delito de trafico ilicito de migrantes y el bien juridico protegido

en nuestra legislacién nacional.

Segun se sefialaba en el capitulo anterior, nuestro pais suscribi6 el afio 2000, la Convencién
de las Naciones Unidas contra la delincuencia Organizada Transnacional, y sus protocolos
complementarios, siendo aprobados por el Congreso Nacional el afio 2003; produciéndose el
depésito de los Instrumentos de Ratificacién ante el Secretario General de la Organizacion de
Naciones Unidas durante el afio 2004. Y en virtud del Decreto 342 del mismo afo, sus normas
pasan a ser parte integrante de nuestro ordenamiento juridico interno.

Es en cumplimiento de obligaciones contraidas en dichos instrumentos, que entra en vigencia
la ley 20.507, en virtud de la cual, entre otras modificaciones al Cddigo Penal, incorpora el
nuevo delito de tréfico ilicito de migrantes; tipo penal que se encuentra establecido en el articulo
411 bis, el cual prescribe que, el que con &nimo de lucro facilite o promueva la entrada ilegal al
pais de una persona que no sea nacional o residente, seré castigado con reclusién menor en su
grado medio a maximo y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

La pena sefialada 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 inhabilitacion absoluta temporal
para cargos u oficios publicos en su grado méaximo, se impondra si el hecho fuere ejecutado, aun
sin &nimo de lucro, por un funcionario publico en el desempefio de su cargo o abusando de él.

Para estos efectos se estara a lo dispuesto en el articulo 260”.

4 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, OFICINA CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Manual
para la lucha contra la trata de personas. [en linea] Programa Mundial Contra la Trata de Personas. 2007.
< http://www.unodc.org/pdf/Trafficking_toolkit Spanish.pdf> [consulta: 7 Abril 2012], p. 15.
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En esta disposicién, nuestro legislador, sigue la definicion de tréfico ilicito de migrantes
establecida en el articulo 3° del Protocolo contra el Tréfico ilicito de Migrantes por tierra, mar y
aire, citado en lineas més arriba. Constituyendo esta figura, como ya se sefialo, una vulneracién
a la reglamentacion migratoria del Estado, es “una forma de facilitacién de la migracion
irregular, asistida por terceras personas. En principio el traficante (smuggler*) se limita a la
introduccion clandestina del migrante en otro Estado con el simple cruce de la frontera
internacional o, segln la distancia entre los paises de origen y de destino, puede ofrecer también
el alojamiento antes o después del cruce o el ulterior transporte a una ciudad determinada”*.

Nuestro legislador, al igual que el legislador internacional, establece un agravamiento del
delito, cuando este constituya una afectacion a la salud, integridad fisica, siquica o la vida de la
victima (migrante). Esto, en razon de la transgresion de derechos esenciales de las personas
afectadas, y de “los graves riesgos a los que se enfrentan debido a su situacion de
vulnerabilidad™*.

Este delito, encuadra con el caracter de delito comun, en razén de que su sujeto activo puede
ser cualquier persona, no obstante el agravamiento que se establece cuando la conducta tipica es
realizada por un funcionario publico en los términos sefialados por la norma; por su parte,
respecto del sujeto pasivo se exige la calidad especial de no ser un nacional o residente de
nuestro pais.

Los verbos rectores en esta figura, corresponden a las expresiones, facilitar o promover.
Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, facilitar, corresponde a hacer
facil o posible la ejecucién de algo o la consecucion de un fin; mientras que promover, alude a
iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro.

Este delito, ademas de ser doloso, requiere para su configuracion, un elemento subjetivo del
tipo*, que corresponde al &nimo de lucro, que puede entenderse como “la tendencia subjetiva

del autor dirigida a la obtencién de una ventaja patrimonial”®. Sin embargo, se prescinde de

41 Contrabandista o traficante, en inglés.

“2RODRIGUEZ Pizarro, Gabriela. La trata de personas y el trafico ilicito de migrantes en el marco de los derechos
humanos. [en linea] Ponencia en mesa de trabajo Migracion, derechos humanos y ciudadania, Conferencia Regional
Sobre Migracion. <http://www.crmsv.org/documentos/SEGIB/7%20terceraParte.pdf> [consulta 18 Marzo 2012].
“BGAJARDO, T.y TORRES, A., op. Cit., p. 233.

4 Con esto se alude a aspectos que hacen referencia a especiales motivaciones o finalidades del autor que deben
comprobarse antes de afirmar la tipicidad del hecho. Ver POLITOFF, S., MATUS, JP., y RAMIREZ, M.
Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 191.

45 BAJO Fernandez, M. Compendio de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid, Editorial Centro de estudios Ramén
Areces, S.A, 1998, p. 356.
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este elemento, cuando incurre en la conducta tipica un funcionario publico, en el ejercicio de su
cargo o abusando de él.

En cuanto al bien juridico protegido en esta figura; dada su reciente tipificacion, la doctrina
nacional no ha generado mayor discusion al respecto, entendiendo que el bien juridico que se
protege es “el Estado, en cuanto su sistema migratorio”®. Una linea similar sigue Gabriela
Rodriguez Pizarro, quien plantea que el bien juridico que se protege, es la soberania del Estado,
en cuanto que el sujeto pasivo de este delito es el Estado y no el migrante. Sin embargo, advierte
que al darse los aspectos que agravan la figura, el migrante seré sujeto pasivo de los delitos que
se cometan contra su persona®’.

En el &mbito de la doctrina Espafiola, existe mayor discusion, sefialando algunos autores,
entre ellos, Luis Arroyo Zapatero, que el bien juridico tutelado es la politica migratoria del
Estado, ello en razon de que a través de la gestion de flujos migratorios se pretende la
prevencion de problemas sociales y la preservacion de la identidad cultural®®; por su parte
Rodriguez Mesa, plantea que el bien tutelado, es el estatus de extranjero residente, comprensivo
de todo el conjunto de derechos reconocidos por la legislacion a los extranjeros residentes™.

Por otro lado, hay quienes han planteado que lo tutelado a través del delito de trafico ilicito
de migrantes, es la dignidad humana de los extranjeros, postura seguida por Ana Pérez Cepeda,
dado que estos se encuentran en una situacion especial de vulnerabilidad frente a ataques
especificos que presentan un nivel de gravedad notable®. Sin embargo, esta postura ha sido
objeto de critica, entre otros autores por Werner Maihofer quien sefiala que “representa un error
de bulto sostener que las injurias, los actos de violencia en el medio doméstico, la trata de
personas y otras figuras delictivas ofenderian la dignidad humana. La equivocacion proviene de
confundir un atributo de la persona con aquellos elementos que posibilitan su conservacion en el

disfrute de dicha prerrogativa”>".

% GAJARDO, T. y TORRES, A., op. Cit., p. 239.

4" RODRIGUEZ Pizarro, Gabriela, op. Cit., p.285.

%8 GONZALEZ Nufiez, Josefina. Tréfico ilicito de inmigrantes y otros ilicitos migratorios. [en linea] Centro de
Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico.2008.
<http://www.ciidpe.com.ar/area2/Delitos%20migratorios.%20Gonzalez%20Nunez.pdf> [consulta: 25 Marzo 2012],
p. 4.

* |bidem., p. 4.

% |bidem., p. 4.

% Ibidem., p. 5.
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3) La trata de personas y el bien juridico protegido en nuestra legislacion.

Con la entrada en vigencia de la ley 20.507; atendidas las razones expuestas en el capitulo
anterior; comienza a regir en nuestro pais, el tipo penal de la trata de personas, establecido en el
articulo 411 quater del Codigo Penal, el que sefiala que, el que mediante violencia,
intimidacién, coaccion, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de
vulnerabilidad o dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra capte,
traslade, acoja o reciba personas para que sean objeto de alguna forma de explotacién sexual,
incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o practicas
analogas a ésta, 0 extraccion de 6rganos, sera castigado con la pena de reclusién mayor en sus
grados minimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

Si la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violencia, intimidacion,
coaccién, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad o de
dependencia de la victima, o la concesion o recepcién de pagos u otros beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se impondran las penas de
reclusion mayor en su grado medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.
El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las conductas descritas en este articulo sera
sancionado como autor del delito”.

En este punto, me limitaré al andlisis del o los bienes juridicos que se protegen o se buscan
proteger a través de este delito; por tanto, todo lo relativo a las caracteristicas, elementos y
demaés circunstancias de este tipo penal, seran abordados en el capitulo 111 de este trabajo.

Dentro de nuestra doctrina y jurisprudencia, no ha existido mayor debate respecto del bien
tutelado en virtud de esta figura; lo que se justifica en lo reciente de su tipificacion, no obstante
exista cierta elaboracion o desarrollo a nivel de los autores, no exenta de discusion, en torno a lo
que fue la regulacion del derogado articulo 367 bis, que establecia una forma de trata, pero
limitada a fines de explotacion sexual; tema que sera abordado en detalle mas adelante.

Atendida la descripcion de este tipo penal, es posible identificar su caracter pluriofensivo,
dado que constituye una afectacion de multiples bienes juridicos. Desprendiéndose tal caracter,
en primer lugar, por las formas de explotacion que comprende (trabajos forzados, extraccion de
organos, servidumbre o esclavitud); y en segundo lugar, y en relacién con lo primero, por los

medios de comisién en virtud de los cuales este delito se configura (violencia, intimidacion,
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coaccion, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o
dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios). De manera
que a través de su realizacion, se lesionan “una gama considerable de bienes juridicos: vida e
integridad fisica y psiquica, libertad y seguridad personal, libertad sexual, indemnidad sexual,
libertad de transito y de residencia, libertad de trabajo, vida privada y honra de la persona”. En
esa misma linea, Gabriela Rodriguez Pizarro sostiene que “La trata de personas es siempre un
delito grave gue se encuentra en la esfera de los derechos humanos porque incluye elementos de
coaccidn, violencia fisica o psiquica, abuso y explotacion laboral o sexual. Es un delito contra
las personas. El bien juridico protegido varia segin los casos, pero puede ser: la vida (art. 6
Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos; art. 4 Convencién Americana Derechos
Humanos; art. 2 Convenio Europeo de Derechos Humanos); la libertad, implicita en la
prohibicion de esclavitud y servidumbre, comprendida la libertad sexual (art. 8 Pacto
Internacional Derechos Civiles y Politicos; art. 6 Convencion Americana Derechos Humanos;
art. 4 Convenio Europeo de Derechos Humanos) y la dignidad y la integridad fisica, inherentes
del derecho a no sufrir torturas ni tratamientos inhumanos o degradantes (art. 7 Pacto
Internacional Derechos Civiles y Politicos; art. 5 Convencion Americana Derechos Humanos;
art. 3 Convenio Europeo de Derechos Humanos). Por definicion las victimas de esclavitud,
servidumbre o trabajo forzoso son privadas del derecho a la libertad de circulacion y a escoger
libremente su residencia (art. 12 Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos), o en los
€asos mas graves, existe privacion de identidad, obligacion a hablar en otro idioma, cambiar de
religion, impedimento de contraer matrimonio o de fundar una familia, o interdiccion de poseer
0 heredad propiedades*”.

Un aspecto que ha generado discusion a nivel doctrinario, y que toma relevancia en delitos
como la trata de personas, atendido su caracter vulnerador o de potencialidad vulneradora de los
bienes juridicos individuales antes sefialados; es la dignidad humana como bien tutelado por el
Derecho Penal. Y en este caso en particular como bien juridico protegido por la trata de
personas. Idea que se refuerza en relacion a la consideracion de este delito (también el trafico
ilicito de migrantes) como delicta ius gentium. Que implica que para la comunidad internacional
reviste un peligro global, estando ella interesada en su erradicacion, dado que “sus conductas

ofenden y agreden pautas culturales comunes a todos los pueblos, y porque esta clase de delitos

®2 SOTO Donoso, Francisco, op. Cit., p. 174.
% RODRIGUEZ Pizarro, Gabriela, op. Cit., p. 285
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asume una modalidad operativa transnacional frente a la cual Gnicamente es posible responder
aunando los esfuerzos de las naciones interesadas”>".

Existe un importante sector de la doctrina, que objeta esta idea de considerar a la dignidad
humana, como un bien juridico protegido por el Derecho Penal. En el ambito de la doctrina
extranjera, encontramos dentro de esta postura al ya citado, Werner Maihofer, para quien “la
dignidad humana puede y debe servir, en cuanto valor puro, como fuente de objetos referidos
mediata 0 inmediatamente a ese valor, del cual emergen asi los bienes juridicos, o sea, el
conjunto de condiciones materiales e inmateriales que posibilitan la preservacién y el desarrollo
del individuo y de la sociedad en una existencia digna del hombre. Segin su opinidn, los
distintos bienes objeto de tutela se substraen por principio a la nota que distingue a la dignidad

del hombre”®®

. En la misma linea Gracia Martin sostiene que la dignidad humana no es ningln
bien juridico, es un atributo totalizador, una sintesis de la totalidad de dimensiones fisicas y
espirituales especificas de la persona humana. Todo bien juridico de caracter personalisimo:
vida, integridad fisica, salud personal, libertad, honor, etc., es reconducible finalmente a la
dignidad de la persona, pero la dignidad de la persona no puede ser un bien juridico del que
pueda deducirse el contenido de injusto especifico de un determinado comportamiento
punible®.

En el ambito de la doctrina nacional, Luis Rodriguez Collao, con una opinion relativamente
méas moderada que las anteriores, sefiala que, “es claro que la dignidad de la persona, desde un
punto de vista conceptual, no puede ser reducida a la idea de derecho. En tal virtud, mientras
cualquier derecho es susceptible de ser lesionado hasta el punto de su total supresion (por
ejemplo: privacion de la vida o de la libertad), no existe, en realidad, procedimiento alguno que
pueda privar a una persona de su dignidad. En verdad, todos lo delitos que atentan contra
intereses individuales importan también un ataque al valor de la dignidad humana, en cuanto
privan al afectado de la posibilidad de ejercer la plenitud de las facultades de que esta investido
en su condicién de ser humano .

No obstante las opiniones anteriores, no se puede desconocer, que existen ciertos delitos,

entre ellos la trata de personas, “que por la extension, real o potencial, de los bienes juridicos

% GONZALEZ Nufiez, Josefina, op. Cit., p. 5.

% |bidem., p. 5.

% ALONSO Alamo, Mercedes. ;Proteccién penal de la dignidad? A propésito de los delitos  relativos a la
prostitucion y a la trata de personas para la explotacion sexual. Revista Internacional de Derecho Penal
Contemporaneo, (17), 2006, p. 175.

" SOTO Donoso, Francisco, op. Cit., p. 175.
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que involucran, merman la dignidad humana de la victima”®®; y por tanto, lo transgredido

comprende méas alld de los bienes individuales tutelados. Lo cual acontece cuando la
vulneracién de dichos bienes juridicos “va acompafiada de un trato vejatorio que implique la

cosificacion del ser humano”*

. En este sentido se plantea que “la proteccién penal de la
dignidad no se agotaria en la proteccion de la vida, la integridad fisica, la integridad moral, la
libertad, el honor, la intimidad y otros derechos esenciales de la persona, pues siempre quedaria
un remanente, lo especificamente humano, que podria ser menoscabado con independencia de

gue se atente o no contra la vida, la libertad, la intimidad, el honor, etc.”®

% |bidem., p. 175.
** Ibidem., p. 175.
% ALONSO Alamo, Mercedes, op. Cit., p. 176.
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CAPITULO IIl. LA TRATA DE PERSONAS CON FINES DE EXPLOTACION
SEXUAL.

1) El delito de trata de personas con fines de explotacidn sexual como fenémeno social.

Si bien el objeto de este trabajo es realizar un analisis juridico de la modificacién que se
introdujo en el Cddigo Penal por la ley 20.507, circunscrito a la trata de personas con fines de
explotacion sexual, es necesario efectuar una pequefia aproximacién a la problematica en
comento, desde una perspectiva socioldgica; puesto que al hablar del delito de trata de personas,
estamos en presencia de un fenémeno que tiene ribetes de gran trascendencia. Ello queda
demostrado en que la mayoria de la doctrina y organismos internacionales ha venido en
denominar al delito de trata de personas como la esclavitud del siglo XXI.

Se deben sefialar tres perspectivas importantes sobre la problematica:

a.- El género: Con esto me refiero al sexo de las personas que son victimas de este delito; siendo
principalmente mujeres el sujeto pasivo predilecto de la trata de personas. Si nos remontamos al
origen de la probleméatica podemos observar que las mujeres fueron las primeras en ser
vinculadas al trafico sexual de personas, no por nada desde un comienzo este ilicito fue llamado
trata de blancas, haciendo alusién con esa expresion al trafico de mujeres de raza blanca.
Situacion que ha cambiado, debido a que hoy en dia la demanda de personas para el trafico
sexual, no es solo de mujeres de raza blanca, sino que también de otras razas, principalmente
aquellas provenientes de paises exoticos.

Como una de las causales que se sefialan que la principal victima de la trata de personas sea
la mujer, se indica el fenémeno de la inmigracion ilegal, debido que, segun datos entregados por
la Organizacion Mundial de Naciones Unidas, el cincuenta por ciento de personas inmigrantes
ilegales, serian mujeres, situacion que deja en una mayor desproteccion ante la explotacion
sexual, a la mujer. A todo ello se debe agregar la publicidad que se ofrece por los medios de
comunicacion, sobre una situacion de bienestar y de riqueza que se vive en los paises de mayor
desarrollo o riqueza. Hecho que lleva a mujeres que viven en paises subdesarrollados, (en
donde muchas de ellas asumen la jefatura de hogar) emigren a paises donde se les ofrece una

mejor calidad de vida, haciéndolas presa fécil de la explotacion sexual.
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b.- Desigualdad y pobreza: Segin datos entregados por las Naciones Unidas, el mayor
reclutamiento de mujeres, proviene de paises latinoamericanos subdesarrollados y del caribe,
teniendo como destino preferente paises méas desarrollados, como los de Europa del Sur. Las
destinatarias principales del mercado de la prostitucion y del trafico sexual, son mujeres que
viven en localidades rurales o en los suburbios urbanos, especialmente mujeres que padecen de
hambre o han vivido en medio de una guerra o una catastrofe natural. EI medio por el que son
reclutadas es a través de agentes intermediarios de complejas bandas de trafico, que descansan
en estructuras, cada vez mas compactas y estables, de criminalidad organizada.

c.- Internacionalizacion: EIl trafico se encuentra en manos de organizaciones delictivas
internacionales de gran movilidad y de constante expansion. Todo ello debido a las grandes
utilidades que reporta el comercio sexual. No es menor el dato que indica que el tréfico de
personas constituiria el tercer negocio ilegal mas lucrativo del mundo, después del trafico de
drogas y de armas.

Que estemos en presencia de un tipo de delito que tenga trascendencia internacional ha
llevado a gque organismos internacionales adopten medidas frente al problema e incentiven a las
naciones para que hagan parte de su legislacion los tratados internacionales que sancionan el
trafico de personas.

Por otra parte se debe sefialar que vinculado a estas tres perspectivas, existen ciertos factores
condicionantes que favorecen a que las personas sean sujeto facil del delito de trata de personas.
Pudiendo destacarse en primer lugar la escasez de recursos econdmicos ligada al medio
socioecondmico de la persona en cuestion; en segundo lugar, falta de contencién emocional o de
relaciones afectivas; y por ultimo, la falta o ausencia de oportunidades de poder desarrollar un
oficio.

De acuerdo con estimaciones de las Naciones Unidas, mas de 2.4 millones de personas estan
siendo explotadas actualmente como victimas de la trata de personas, ya sea para explotacion
sexual o laboral y cerca de un 80% de ellas son mujeres, nifios y nifias.

Es evidentemente manifiesto que la escasez de recursos, las situaciones de pobreza que
impiden el acceso a recursos basicos de subsistencia y la falta de educacion o instruccion,
generan una situacion de vulnerabilidad de estas personas ante el gran delito de esclavitud que
presenta el siglo XXI. Las cifras de personas que carecen de lo basico para poder sobrevivir
realmente son alarmantes. El delito de trata, no hace distincion de clases sociales, ya que afecta

en mayor o menor medida a todos los estratos sociales y se ha configurado como un problema
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de dimension internacional producto de la combinacion de factores de la érbita social, familiar e
individual.

La desigualdad entre las naciones es una de las caracteristicas que mejor definen al mundo
contemporaneo y una principal consecuencia directa de esa desigualdad es la producida por la
globalizacion.

Si bien la situacion de carencia de recursos y la falta de acceso a la instruccion educacional
constituyen un eslabon clave y manifiestamente necesario para la produccién y desarrollo del
delito, lo cierto es que también juegan un papel muy importante la ausencia de otros factores
sociales, tales como: la desintegracion de las familias; situaciones de marginacion; cuestiones
que se vinculan con la inestabilidad del sistema politico y desde el punto de vista legal, se
destaca la ausencia de una legislacion homogénea que permita que los principales responsables
del delito de trata de personas con fines de explotacion sexual sean juzgados con la misma
rigurosidad en todo el mundo y que no se observe en el plano humanitario solo la lucha de
algunos paises del mundo sino que se tienda a una mayor concientizacion de la gravedad del
delito a nivel mundial. No solo se afectan derechos como la integridad fisica, psiquica, moral,
tanto de mujeres, nifios y nifias sino también, derechos relacionados con la libertad ambulatoria
ya que mantienen cautiva a sus victimas. Un dato caracteristico para poder advertir la trata, es
que le solicitan sus documentos de identificacién y los mantengan retenidos. Su salud también
se ve afectada ya que para mantenerlos cautivos y cumpliendo larguisimas horas de trabajo
hacen a las victimas alcohdlicas y adictas a las drogas.

El mayor nimero de delitos se produce en aquellos paises donde ha hecho estragos
irremediables la pobreza, desocupacion y en el seno de las familias expuestos a estas
situaciones, donde las ganas de progreso son un blanco letal para ser vulnerables al convertirse
en victimas de trata ya que el engafio reside en brindar fuentes laborales encubiertas bajo una
verdadera explotacion sexual generalmente advertida cuando la victima ya se encuentra en
manos de los explotadores y ya no pueden escapar de ellos.

Como todo comercio o industria responde a la regla oferta-demanda, es decir sin la figura del
cliente, la trata no seria posible. Detrds de todas estas précticas crueles, hay una persona
sufriendo y esperando que en algin momento del dia su vida vuelva a ser la de antes, caminar
libre por las calles, ver de nuevo el rostro de sus hijos o rencontrarse con sus seres queridos. No

debemos perder de consideracion que el problema de la trata que ha pasado a ser un conflicto
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internacional, tiene un rostro humano y merece un pronto y adecuado tratamiento. La vida de un
ser humano no puede ser objeto de comercio, la vida no tiene precio.

Por ultimo debo sefialar dentro de este acépite, el tema relacionado con la legislacion de los
Estados; es necesario volver a reiterar que no existe una legislacion universal que pueda hacerse
extensiva a todos los Estados que forman parte del mundo, por tal motivo nos encontramos
frente a determinados supuestos de tratamiento distinto del delito por parte de los Estados que
adhieren o forman parte de una legislacion al respecto, de aquellos que ignoran el tema por
completo y se niegan a tratarlo. Otro tema vinculado a la legislacion, es la problemética de la
corrupcion de algunos Estados; lo que sucede es que en numerosas ocasiones debido a los
escasos salarios de los funcionarios publicos, se ven tentados a recibir sobornos por parte de
estos grandes explotadores y asi de esta forma posibilitar el desarrollo de su trabajo sin

obstaculos o impedimentos.

2) Trata de personas con fines de explotacién sexual y el bien (o bienes) juridico protegido.

i) El bien juridico protegido en el derogado articulo 367 bis del Cédigo Penal.

Ya se sefialaba en el capitulo segundo de este trabajo, que el delito de trata de personas, tiene
un caréacter pluriofensivo. Ahora bien, para efectos de una mejor exposicién respecto a qué es lo
que se tutela en especifico a proposito de la trata de personas con fines de explotacién sexual, es
pertinente tener a la vista la regulacion previa a la actualmente vigente y la opinion de la
doctrina acerca de dicha regulacion. Como ya se indicaba en el capitulo primero, en el derogado
articulo 367 bis del Codigo Penal, se establecia un reconocimiento y regulacion de una forma
especifica de trata de personas, circunscrita a la finalidad de explotacidn sexual, cominmente
conocida como trata de blancas. En torno a esta figura, entre los autores no existia acuerdo,
respecto a si este delito se agrupaba dentro de los delitos atentatorios a la libertad ambulatoria, o
bien a la libertad sexual. Es asi, que para algunos, esta figura era estudiada a proposito los
denominados delitos contra la libertad, entre los que se encuentran por ejemplo el secuestro o
las detenciones ilegales; mientras que para otros, formaba parte del grupo de los llamados
delitos sexuales, dentro de los cuales se encuentran por ejemplo la violacién, estupro o abusos

sexuales. Por su parte, otro sector de la doctrina estimaba que este delito tenia un caracter
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pluriofensivo, tutelandose en €l por consiguiente, multiple bienes juridicos, entre los que se
cuentan, la libertad sexual, la libertad ambulatoria y para algunos también la seguridad
individual.

El articulo 367 bis, se encontraba regulado en el Titulo VII del Libro segundo del Cddigo
Penal, dentro de los “Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias, contra la
moralidad pudblica y contra la integridad sexual”, bajo el epigrafe “Del estupro y otros delitos
sexuales”. Por consiguiente, para nuestro legislador, la trata de personas con fines de
explotacion sexual, constituia un delito contrario al orden de las familias, la moralidad publica y
la integridad sexual. Nomenclatura criticada por la doctrina nacional, puesto que dentro de esta
categoria se comprenden “diversas figuras reunidas por el legislador sin seguir un modelo
comparado especifico, y sin que exista una razon que pueda ser admitida como satisfactoria para
justificar tal sistematica”®".

Es asi que el tratamiento que el legislador daba a la trata de personas y al resto de los delitos
comprendidos en este titulo, que en su mayoria tienen una connotacion de indole sexual, es
cuestionado y criticado por gran parte de la doctrina, dado que se reconocen tipos “que no
tienen otro sustento que el simple interés de salvaguardar la forma en que segun las
convicciones dominantes ha de encauzarse el ejercicio de la actividad sexual, aun pasando por
alto la capacidad de autodeterminacion de las personas y sin que exista la menor posibilidad de

que un individuo en concreto resulte lesionado”®

. Desconociéndose en cierta medida por
nuestro legislador, que en la “actualidad lo que se persigue, como finalidad primaria del
Derecho Penal, no es la proteccion de determinadas formas de comportamiento sexual,
consideradas éticas, sino la libertad del individuo en lo relativo a la actividad sexual””®®. Como
una manera de salvar esta situacion, es que a través de la modificacion que se hace al Cddigo
Penal el afio 2004, con la ley 19.927, entre otras cosas, se agrega al epigrafe del Titulo VII del
Libro Il la expresion, y contra la integridad sexual, pretendiendo con ello el legislador, “resaltar,

aunque fuera solo nominalmente, el bien juridico protegido libertad sexual, porque gran parte de

1 GARRIDO Montt, M. Derecho Penal. Parte especial, tomo Ill. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, pp.
261-262.

2 RODRIGUEZ Collao, L. Delitos sexuales: de conformidad con las modificaciones introducidas por la ley N°
19617 de 1999. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 116.

% YANEZ, A. y ZACUR, K. El delito de trata de personas desde una perspectiva de derechos humanos analisis
dogmatico y criminoldgico de la reforma introducida por la ley 19.409. Memoria (Licenciatura en Ciencias Juridicas

y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, 2001, p. 43.
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las materias reformadas y algunos de los tipos penales creados con esta ley, parecen referirse al
bien juridico moral sexual, mas que a la libertad sexual”®.

En lo que respecta a la trata de personas, a la luz del articulo 367 bis, un sector importante de
la doctrina estimaba que el bien juridico tutelado era la libertad sexual; postura que por lo deméas
se planteaba por la doctrina Espafiola, respecto a los delitos vinculados a la prostitucion, como
precisamente era el caso de lo dispuesto en la norma citada, la cual presentaba bastantes
similitudes con el articulo 188,2 del Cddigo Penal Espafiol (el que mas tarde sera derogado,
segin se vera mas adelante); comprendiendo la libertad sexual, en cuanto bien juridico
protegido “dos vertientes: una primera, positiva, que considera la libre disposicién de una
persona de sus propias potencialidades sexuales, tanto en el comportamiento particular como
frente a los demas; la segunda vertiente, la negativa, recae en un aspecto defensivo: el derecho
que tiene la propia persona a no verse involucrada sin su consentimiento por otra persona en un
contexto sexual”®.

De lo anterior se desprende, (y asi se sostenia) que las hipotesis previstas en el articulo 367
bis, eran objeto de castigo, en la medida en que estas efectivamente constituyeran una
vulneracién a la libertad sexual de la victima, ya sea porque la determinaban, en contra de su
voluntad a ser trasladada fuera de las fronteras de su pais para el ejercicio de la prostitucion, lo
que se constataba en los numerales 2°, 3°, 4° de la citada norma, o bien porque la victima no
contaba con la capacidad de decision en este &mbito, como ocurria con lo numerales 1° y 5°. De
manera que con ello se buscaba el resguardo de la autodeterminacion sexual de la persona
(libertad sexual en su faz positiva), prescindiendo por consiguiente, a lo menos a nivel
doctrinario, de la proteccion de contenidos moralizadores®.

En el numeral 6° del articulo 367 bis, referido a la habitualidad en la promocién o
facilitacion en la entrada o salida del pais de personas con el propésito de que ejercieran la
prostitucidn, se estimo por algunos, que el bien objeto de tutela correspondia a la moral sexual
colectiva y las buenas costumbres, en cuanto que en la hipétesis sefialada, no existe mencion
alguna a situaciones de abuso, prescindencia de la voluntad de la victima, o falta de

consideracion a su situacién o edad. No pudiendo advertirse, de qué manera la habitualidad

% BULLEMORE, V. y MACKINNON, J. Curso de Derecho Penal, tomo I11. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005,
p. 181, )
% PEREZ, A. y QUINTERO, G. Las normas penales espafiolas: cuestiones generales. En: GARCIA, M.

(coordinadora). Trata de personas y explotacion sexual. Granada, 2006, p. 178
% YANEZ, A. y ZACUR, K., op. Cit., p. 44.
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transgrede o pone en peligro la libertad sexual®’. Existiendo por consiguiente, en esta hipétesis
un distanciamiento con aquello que debia ser tutelado, a la luz de la doctrina mayoritaria.

Un punto abordado por la doctrina, a propdésito de la configuracion de este delito, y que
guarda estrecha relacion con la determinacion del bien juridico tutelado, se vinculaba con la
situacion en que la victima mayor de edad consentia libremente en traspasar las fronteras con la
finalidad de ejercer la prostitucion. Supuesto que era perfectamente posible, de lo cual se
desprendia a su vez, la casi improbable aplicacion de la figura simple de la trata de personas,
dada la cantidad de hipétesis que comprendia la figura agravada. En efecto, en el supuesto
sefialado, de concurrir el consentimiento de la victima (mayor de edad), se excluye la ilicitud del
hecho punible, ello en cuanto la indemnidad sexual constituye un bien juridico de caracter
disponible.

En lo que respecta a la indemnidad sexual, el profesor Rodriguez Collao, la entiende como
“un estado de bienestar relacionado con la forma en que cada cual asume la vida sexual, en
atencion a su edad, su desarrollo fisico y psiquico, su orientacion sexual, su escala de valores, su
educacion, su nivel de relaciones sociales y sus experiencias vitales previas”®. Esta nocion
segun el autor, permite dar una respuesta coherente a la mutacion de las actitudes sociales, en
razon de que actlia sobre la base de pardmetros perfectamente graduables. Permitiendo ponderar
los distintos comportamientos sin tener que acudir a parametros morales o culturales, sino sobre
la base de criterios empiricos conforme al aporte de las ciencias humanas®.

Ahora bien, en lo relativo a la disponibilidad de la indemnidad sexual, Rodriguez Collao, la
justifica en razon de la plena capacidad que poseen las personas de autodeterminacion en el
campo sexual, esto como consecuencia del principio de autonomia ética del individuo (siendo
ésta un derivacion del reconocimiento del valor de la dignidad humana). Por tanto, el
consentimiento validamente emitido para la realizacion de un acto sexual prevalece por encima
del interés estatal de proteger a la persona, aunque ésta se vea expuesta a sufrir alguna forma de

detrimento a raiz de la ejecucion de ese comportamiento™.

®7 Ibidem., p. 45.

8 RODRIGUEZ Collao, L., op. Cit. p. 127.
% Ibidem., p. 129.

 |bidem., p. 128.
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No obstante lo sefialado a proposito de la indemnidad sexual y su carécter disponible; es

posible encontrar manifestaciones a nivel jurisprudencial ™

, en que aun concurriendo la voluntad
de la victima mayor de edad de traspasar las fronteras con el proposito de ejercer la prostitucion,
el tribunal determin6 condenar a quien facilité o promovié la entrada o salida del pais con
aquella finalidad. Lo que se explica a nivel doctrinal, por la nocién de integridad sexual, la que
segun se sefialé en lineas méas arriba, fue incorporada como bien juridico, en virtud de la
modificacion que se introduce al Cddigo Penal el afio 2004. En relacién con esto, es
conveniente tener a la vista el Cédigo Penal Espafiol, en el cual se establece y tutela como bien
juridico, la integridad moral, nocion que alude al “reconocimiento del interés inherente a toda
persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como una cosa, a no ser
humillada, degradada, envilecida, cosificada”’?. Tratandose por tanto, de un “interés juridico
merecedor de proteccion por el Derecho penal y que, en ningln caso, debe confundirse con un
intento de proteccion de la moralidad ni con una infiltracion encubierta de la moral”™;
produciéndose su vulneracion “cuando la persona ve negada su plena capacidad de decidir,
cuando la pérdida de la dignidad hace que pierda sus condiciones de ser libre, de forma que no
quepa atribuir la conducta de la victima como propia”™.

La justificacion de la sancion, no obstante concurrir la voluntad de la victima, viene dada por
lo previamente sefialado, jugando la integridad sexual un rol clarificador en este aspecto; sin
embargo, pareciera ser que esa sola nocion no es suficiente para explicar la punicion; es por ello
que un sector de la doctrina, entre quienes destacan Politoff, Matus y Ramirez, conciben el
delito establecido en el articulo 367 bis, como pluriofensivo, abordando su estudio a propdsito
de los delitos contra la libertad ambulatoria y la seguridad individual, entendiendo que a través
de este delito, se vulnera “la libertad ambulatoria (castigando el engafio de que se sirven los
tratantes para mantener a sus victimas privadas de libertad) la seguridad personal como la
libertad sexual””. Los autores sostienen que a propésito de la figura simple de la trata de
personas, para su sancién, y como ya se anticipaba en el capitulo primero, no es necesario que

concurra ni violencia, ni intimidacién, ni siquiera engafio, circunstancias éstas las cuales

™ Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, de 11 de abril de 2008, RUC 0700136875-8. Ver
TrRONCOSO, Carmen Gloria, Comentario de Sentencia sobre trata de personas y favorecimiento de la prostitucion
infantil, en, Revista juridica del Ministerio Publico, 36 (2008).

2 ALONSO Alamo, Mercedes, op. Cit., p. 178.

™ |bidem., p. 178.

™ RODRIGUEZ Collao, L., citado por, TRONCOSO, Carmen Gloria, op. Cit., p. 202.

® POLITOFF, S., MATUS, J.P.,y RAMIREZ, M. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte especial. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 214.
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configuran agravantes del delito (art. 367 bis inc. 2°), pues la ley al parecer supone que el hecho
de trasladar a una persona a un pais extranjero produce de por si suficiente desamparo y riesgo
para su seguridad, el que se encuentra aumentado por el propdsito ulterior y reprochable del
autor (prostituir a su victima)’®. Estos autores sefialan, que el consentimiento de la victima no
opera como causal de justificacion, sosteniendo que en estos casos la ley no podria considerar
como real dicho consentimiento, pues las situaciones facticas en que se produce la trata de
blancas, privando a las mujeres de la posibilidad de retornar a sus paises de origen o de pedir
auxilio, hacen dificil apreciar un consentimiento que no esté viciado de antemano’.

Un tema que corresponde abordar a propdsito del derogado articulo 367 bis, es la proteccion
establecida respecto de los menores en relacion a este delito, dado que en dicha tipificaciéon, se
contemplaba como agravante el que la victima del hecho punible fuera un menor (nimero 1°,
inciso 2° 367 bis), entendiendo un importante sector de la doctrina, que el bien juridico
protegido en ese caso era la indemnidad o intangibilidad sexual. Lo que se justifica en que el
“ejercicio de acciones de relevancia sexual no s6lo constituyen un atentado punible cuando
afecta la libertad sexual de otra persona, también lo constituye cuando esa persona no se
encuentra en condiciones de expresar su voluntad, o no se le reconoce la facultad para

hacerlo”™

, aconteciendo aquello con los menores (también los incapaces) los que son
considerados sexualmente inviolables. Por consiguiente, la realizacion de un acto de relevancia
sexual con un menor lesiona su intangibilidad sexual y pone en peligro el libre ejercicio de su
sexualidad al intervenirse el normal proceso de su consolidacion’. Sin embargo, la indemnidad
sexual, no habria sido el Unico bien juridico protegido en el caso que un menor hubiere sido
victima de la conducta tipificada en el 367 bis; dado que, si sigue la opinién de Politoff, Matus y
Ramirez, a cerca del caracter pluriofensivo de esta figura y adicionando a ello el hecho que
exista jurisprudencia, en virtud de la cual se condend por este delito no obstante haya existido
voluntad de la victima mayor de edad en trasladarse a otro pais con la finalidad de ejercer la
prostitucion, justificado en que en ese caso se puso en riesgo ademas otros bienes juridicos. Con
mayor razén, es dable sostener que si un menor es sujeto pasivo en este delito, estaran en riesgo
otros bienes juridicos ademas de la indemnidad sexual; atendida la situacion de mayor

vulnerabilidad en la que se encuentra dada su ausencia de voluntad por falta de madurez, su

76 hidem., p. 215. En el mismo sentido y citando a estos autores, AGUILAR Aranela, C., op. Cit., p 186.
7 Ibidem., p. 216.

® GARRIDO Montt, M., op. Cit., p. 267-268.

™ Ibidem., p. 269.
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falta de desarrollo fisico, que lo expone a un mayor dafio frente a cualquier ataque. Debiendo
tener en consideracion ademas, que nuestro ordenamiento juridico protege a los menores con
mayor severidad de aquellas conductas que puedan implicar un atentado a su integridad en

general, por el hecho de tratarse de personas en desarrollo.

ii) Bien juridico protegido en la trata de personas con fines de explotacién sexual a la luz

de los nuevos articulos 411 ter y 411 quéter del Cddigo Penal.

Como ya se expresé en los capitulos anteriores, con la entrada en vigencia de la ley 20.507,
se introducen importantes modificaciones al Codigo Penal, adecuando nuestra normativa
nacional en materia de trata de personas y trafico de migrantes a la regulacion internacional
sobre esta materia. En relacion a la trata de personas, en virtud de esta modificacion, esta figura
se extiende a diversas formas de explotacion, superando con ello, la limitacion que llevaba
envuelta el articulo 367 bis, referido inicamente al propo6sito de la explotacion sexual.

A continuacion, se seguira con el desarrollo del analisis a cerca del bien juridico tutelado en
la trata de personas, circunscrito a la explotacion de caracter sexual, a la luz de la nueva
normativa introducida en nuestro ordenamiento juridico. Lo que sin duda, presenta una gran
complejidad, en primer lugar, porque ni doctrinal ni jurisprudencialmente este tema ha sido
objeto de mayor analisis; y en segundo lugar, porque el precedente normativo, constituido por el
articulo 367 bis, revestia cierta discusion en la doctrina en cuanto al tratamiento que se daba al
tema del bien juridico tutelado, segln ya se expreso en el punto anterior.

El delito de trata de personas se encuentra establecido, como ya se sefiald, en el articulo 411
quater; estableciéndose también una especifica forma de trata en el articulo 411 ter, ubicadas
ambas disposiciones, dentro del Titulo VIII del libro Il, denominado Crimenes y simples delitos
contra las personas; ubicacion que permite manifestar un indicio, que el delito objeto de analisis
implicaria una afectacion o al menos una puesta en peligro, de la vida e integridad fisica de la
victima. Considerdndose ademas que en la historia de la ley 20.507, se concibe este delito como
un ilicito contra las personas80. No debiendo olvidar en este analisis los antecedentes

8 HISTORIA DE LA LEY N° 20507 CHILE, Biblioteca del Congreso  Nacional de
Chile[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2012>
[consulta: 12 Febrero 2012].
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normativos que se tuvieron a la vista, al momento de establecer la regulacion del delito de trata
de personas, siendo entre otros, el articulo 3 a) del Protocolo sobre Prevencion, Represion y
Sancién a la Trata de Personas, en especial Mujeres y Nifios, abordado en el capitulo anterior;
disposicién que nuestros legisladores, tuvieron como referente (entre otras) al momento de
tipificar el delito que se comenta.

En razén de lo anterior, y atendida la especial tipificacion de este delito, el que comprende
una serie de etapas (captacion, traslado, acogida o recepcion), a través de medios que anulan,
coartan o vician la voluntad de la victima (amenaza, fuerza, coaccion, engafio, abuso), con una
finalidad determinada, que corresponde a la explotacion de la misma; es que se sostiene su
caracter pluriofensivo.

En el &mbito de la trata de personas con fines de explotacion sexual, en virtud de esta nueva
regulacion, y a la luz de lo sefialado, constituye sin duda un delito contra las personas, de
caracter pluriofensivo, atentando, o pudiendo atentar, dado los medios comisivos del articulo
411 quater, contra la libertad ambulatoria, libertad sexual, indemnidad sexual y dignidad de la
victima, entendida esta Ultima, en lo términos de integridad moral. En razén de que la
explotacién sexual, en palabras de De la Cuesta Arizmendi, constituye la “utilizacion de una
persona con fines sexuales y con animo de lucro, atentando directa o indirectamente a su
dignidad y libertad sexual y afectando potencialmente a su equilibrio psicosocial”®. Garcia
Arén, por su parte sostiene que en estos supuestos, “se genera una situacion de dominio que deja
a la victima a disposicion del autor, propicia para la explotacién econémica de su fuerza de
trabajo. La especial gravedad radica en que se pretende destinar a la victima del trafico a la
explotacion sexual, lo que permite identificar una serie de aspectos concretos: a) la afectacion
de la libertad en general y de la libertad sexual en particular; b) el sujeto se convierte en la
mercancia objeto de tréafico; c) la privacion de derechos laborales”®.

Una especial forma de trata, se encuentra establecida en el articulo 411 ter, en el que se
replica la figura base (o simple) del derogado articulo 367 bis. Las circunstancias agravantes
(minoria de edad, engafio, abuso, violencia o intimidacion) fueron traspasadas al articulo 411
quater, que constituye una trata calificada de personas.

La figura del 411 ter, se circunscribe a la finalidad o propoésito de explotacion sexual; y dado

que ella cuenta con una idéntica estructura a la del articulo 367 bis inciso primero, es que podria

8 DE LA CUESTA Arizmendi, citado por, ALONSO Alamo, Mercedes, op. Cit., p. 188.
8 GARCIA Arén, Mercedes, citado por, PEREZ, A. y QUINTERO, G., op. Cit., p. 182.
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subsistir la discusion planteada en el punto anterior, respecto a si la concurrencia de la voluntad
de la victima excluye o no la ilicitud del hecho. Haciendo extensiva la explicacion desarrollada

en aquel punto a esta nueva figura.
3) Analisis de los articulos 411 ter y 411 quater, circunscrito a la explotacion sexual.

i) Articulo 411 ter.

A) Tipicidad del articulo 411 ter.

Una especial forma de trata se encuentra establecida en esta disposicion, en la que se
prescribe que el que promoviere o facilitare la entrada o salida del pais de personas para que
ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero, sera castigado con la pena de
reclusién menor en su grado maximo y multa de veinte unidades tributarias mensuales.
Tipificacién en la que se conserva la estructura del derogado articulo 367 bis inciso primero.
Constituyendo esta figura un delito de trata simple de personas (puesto que las agravantes del
delito de trata se encuentran establecidas en el articulo 411 quater) “tutelando una determinada
forma de explotacion de las personas, a saber, su explotacion sexual”®.

Los verbos rectores en este delito son promover y facilitar, significando la primera expresion,
inducir o inclinar a otros a un determinado comportamiento, tratdindose “en consecuencia de una
actitud analoga a la instigacion delictiva y que consiste, basicamente, en formar en otro
individuo la resolucién de ejecutar un acto o desarrollar una determinada actividad”®. Por su
parte, la expresion facilitar, comprende todo acto de cooperacién que haga posible o mas
expedito una determinada actividad.

La promocién o facilitacion, tienen como objetivo inmediato, la entrada o salida de personas
del pais. Por tanto cualquier actividad en este sentido, tales como reclutar personas para tal
efecto, publicitar la referida posibilidad, obtener los pasajes para el viaje, los pasaportes o

autorizaciones y otras analogas, quedan comprendidas en los verbos rectores®.

8 MARDONES, F.,, y FERNANDEZ, J. Ley 20.507, tipifica el trafico de inmigrantes y trata de personas. [en linea]
Departamento de estudios Defensoria Nacional, Minuta 5. 2011. <http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/5734-
2.pdf> [consulta: 28 Abril 2012], p. 20.

8 1bidem., p. 20.

8 GARRIDO Montt, M., op. Cit., p. 348.
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En cuanto a la entrada o salida de personas del pais, la norma que se analiza, no da luces
respecto a qué se debe entender por tal, de manera que desde una perspectiva material es
suficiente con la promocién o facilitacion de la salida de personas desde el territorio nacional o
la introduccion de personas desde fuera del pais. Siendo indiferente si dicha entrada o salida del
territorio es con la finalidad de radicarse o permanecer temporalmente en el pais de destino®.

Esta promocidn o facilitacion de entrada o salida de personas del pais, tiene como proposito
o fin mediato que dichas personas ejerzan la prostitucion.

Es preciso sefialar, que la prostitucion en nuestro pais no se encuentra tipificada como delito,
siendo permitida e incluso regulada en nuestro ordenamiento juridico. Siguiéndose en Chile un
modelo abolicionista® en esta materia. Haciéndose referencia a la prostitucién en el Cédigo
Sanitario®®, complementandose aquella normativa con el reglamento de enfermedades de
transmision sexual®.

A nivel doctrinario y jurisprudencial no existe acuerdo a qué debe entenderse por
prostitucién; segun el diccionario de la Real Academia Espafiola se define como aquella
actividad a la que se dedica quien mantiene relaciones sexuales con otras personas, a cambio de
dinero. Sin embargo, la discusion en torno al concepto de prostitucion, dice relacion con el
elemento distintivo al cual se pone énfasis en dicha actividad, existiendo autores que dan
preponderancia al caracter mercantil de la misma®, entendiendo por aquella “cualquier trato
sexual mediante precio”®!. Otros autores enfatizan la pluralidad de contactos interpersonales a
que se ve enfrentada la persona que la ejerce; mientras que hay quienes sostienen que el factor
determinante es que la entrega de los favores sexuales se realiza indiscriminadamente, esto es,

sin consideracion a la persona que los solicita®. Sin embargo, para Rodriguez Collao ninguno

% |bidem., p. 348.

8" En este modelo, “se considera la prostitucién incompatible con la dignidad de la persona, no la prohibe pero trata
de abolir la explotacion que soporta y la entiende como un supuesto de inadaptacion social. Persigue la reintegracion
social de las prostitutas, el castigo de los proxenetas y la disuasion de los clientes.

De acuerdo con este sistema, el ordenamiento juridico despenaliza el ejercicio de la prostitucion y, a la persona que se
prostituye pasa a ser considerada victima de la propia actividad. Las normas penales tipifican Gnicamente las
conductas de las personas que se benefician de la prostitucion ajena, sin que se tenga en cuenta la existencia o no de
consentimiento por parte de la victima”. Para mayor abundamiento, ver. CANALES Nettle, Patricia. La regulacion
de la prostitucion en la legislacion comparada. [en linea] Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Serie de
estudios 325. <http://www.bcn.cl/bibliodigital/pbcn/estudios/estudios_pdf estudios/nro325.pdf> [consulta, 15 Abril
2012].

8 \er articulo 41 del Cédigo Sanitario.

8 DECRETO SUPREMO N° 362. CHILE. Ministerio de Salud. Santiago de Chile, 7 de Mayo de 1984.

% MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 20.

. MAQUEDA Abreu, M. El trafico sexual de personas. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2001, pp. 45-46.

%2 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 20.
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de los factores expresados permite establecer por si mismo que una persona ha ejercido la
prostitucion; de modo que la determinacion de este aspecto serd el resultado de un juicio de
valor basado, precisamente, en una consideracion conjunta de todos ellos®.

Para efectos de la configuracion del hecho tipico, es indispensable que la promocion o
facilitacion esté encaminada de manera directa a la entrada o salida de personas del pais, de
manera tal que este delito s6lo se configurara si la victima cruza las fronteras nacionales. No
siendo indispensable para la concrecion del mismo, que la victima se prostituya efectivamente;
razon por la que se considere a este delito como imperfecto en dos actos, ya que el sujeto activo
“tiene una mira por alcanzar que debiera tener lugar, con una propia actuacion suya, después de
la realizacion de lo objetivamente exigido en la descripciéon del hecho, pero que el sujeto no
necesita realizar para que el delito esté consumado”®. Bastando por consiguiente, para que se
produzca dicha consumacion, el ingreso o salida de sujetos del pais, siempre y cuando el
propdsito del agente sea que éstos ejerzan la prostitucion.

Atendido que la conducta tipica en este caso se realiza con la promocién o facilitacion de la
entrada o salida del pais de la victima, sin que el tipo penal exija un resultado para que se
entienda consumado, es que esta figura se encuadra dentro de los llamados delitos de mera
actividad®. Tratandose ademas de un tipo penal de hipotesis multiple, o de caracter alternativo,
porque reconoce dos clases de actividades prohibidas: la de promover y la de facilitar®; y con la
realizacion de cualquiera de ellas el delito se consuma.

Tomando en consideracion la estructura del tipo penal establecido en el articulo 411 ter, éste
reviste las caracteristicas de un delito de peligro; dado que, para entenderse consumado, basta
que se verifique alguno de los verbos rectores contemplados en el tipo, siendo indiferente para
la consumacién que se concrete la explotacion sexual del sujeto pasivo, lo que implica que el o
los bienes juridicos que se busca proteger, (libertad sexual, integridad fisica, siquica y la
dignidad, entendida esta ultima en los términos de integridad moral), estarian expuestos
solamente a un peligro de lesion.

Tradicionalmente se distingue entre delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto.

En los primeros, el tipo penal requiere la concreta puesta en peligro del bien juridico, siendo el

% RODRIGUEZ Collao, L., citado por, MARDONES, F., ¥ FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 20.

% POLITOFF, S., MATUS, J.P., y RAMIREZ, M., op. Cit., p. 215.

% |_os delitos de mera actividad o formales, son aquellos en los que no se exige la modificacién del mundo exterior
como consecuencia del movimiento corporal en que consistio la accion u omisiéon. Ver POLITOFF, S., MATUS,
J.P.,y RAMIREZ. Parte General. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 174.

% MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 20.
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peligro concreto, el resultado tipico. En cambio, en los segundos, “que serian una categoria
residual de delitos de mera actividad”® se castiga una accion peligrosa en abstracto, en su
peligrosidad tipica, (peligrosidad de la conducta) sin que se exija que se haya puesto
efectivamente en peligro el bien juridico tutelado, dado que la ocurrencia del peligro no es
exigido como elemento del tipo (presuncion iure et de iure de peligrosidad en los que no se
admite prueba en contrario de la ausencia de peligro)®. En el caso de los delitos de peligro
concreto, la valoracion del peligro es realizada en términos concretos y efectivos por el juez
(valoracion ex post); en cambio, en el caso de los delitos de peligro abstracto tal valoracién es
realizada ex ante por el legislador, sin necesidad de verificacién en los hechos, teniendo en
cuenta, como plantean algunos autores, que la presencia de esta clase de delitos lo manifiesta el
que “la realizacion misma de la conducta es inherente a la puesta en peligro del bien o bienes

199

juridicamente protegidos”™, refiriéndose tales bienes juridicos, “al ambito de los intereses

supraindividuales, generales, colectivos y comunitarios”*®.

La figura del delito de peligro abstracto, fue muy criticada por la doctrina'®, dada la posible
inconstitucionalidad que podian revestir, razon por la cual se tratd de reconducir
interpretativamente esta clase de delitos, a una nueva categoria que garantizase la concurrencia
de un contenido real de lesividad para el bien juridico y adaptarlos a las exigencias
constitucionales de los estados de derecho'®. En ese sentido se convierte la presuncion de
peligrosidad de la conducta, de manera que fuera admisible la prueba en contrario de la
peligrosidad (presuncion iuris tantum). Posteriormente la doctrina elabora una clasificacion de
los delitos de peligro abstracto, distinguiendo entre delitos de peligro abstracto formales y
delitos de peligro abstracto materiales, cuyo criterio de clasificacion es en atencion a si cuentan

0 no con un contenido antijuridico que afecte un bien juridico. En los primeros no existe dicho

" DE LA CUESTA Aguado, P. Tipicidad e imputacién objetiva. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 75.

% |bidem., p. 75.

% MARQUEZ Pifiero, Rafael. Delitos de peligro abstracto. En: GARCIA, S., e ISLAS DE GONZALEZ, O.
(coordinadores). Analisis del nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal. En: TERCERAS JORNADAS SOBRE
JUSTICIA PENAL “FERNANDO CASTELLANOS TENA”, México D.F., 2003, p. 108.

100 1hidem., p. 108.

101 gp “considerd que la presuncién de peligrosidad de la conducta no satisfacia los requisitos minimos de lesividad
material que debia reunir una conducta para poder dar lugar a la imposicion de una pena. Por otro lado, la propia
formulacion tipica y adelantada de la lesion del bien juridico, impedia la correspondiente visualizacion del mismo y
consiguientemente, que éste cumpliera sus efectos limitadores de la intervencion punitiva, lo que, unido a la amplitud
de las formulaciones tipicas, lesionando el principio de seguridad juridica y permitiendo la intervencion
préacticamente incontrolada del poder punitivo en la esfera privada de las personas”. Ver DE LA CUESTA Aguado,
Paz, op. Cit., p. 75.

192 \hidem., p.75.
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contenido antijuridico que justifique su castigo, no afectando ningdn bien juridico, razén por la
que respecto de esta clase de delitos, la doctrina sostiene que deben ser declarados
inconstitucionales. En cambio en los segundos, la conducta crea efectivamente una situacion de
riesgo insostenible para el bien juridico. Esta categoria de delitos, la doctrina los ha denominado
de distintas maneras: delito de peligro abstracto-concreto, delitos de peligro presunto, delitos de
peligro idéneo, etc.'®®

Vista la distincion anterior, es posible sostener que el tipo descrito en el articulo 411 ter,
encuadra dentro de los delitos de peligro abstracto materiales, y si se toma en consideracion el
caracter de mera actividad de este delito, implica que la sola constatacion de la conducta
descrita da lugar a la imposicion de la pena, sin que sea preciso constatar la produccion de un
resultado de peligro. Siendo el legislador quien realiza en abstracto la valoracion de la
peligrosidad de la conducta, en la descripcion tipica. Sin embargo, esta conclusién coloca en
tela de juicio, la constitucionalidad de esta figura, entre otras razones por la transgresion al
principio de lesividad. Para efectos de salvar esta situacion, se pueden seguir los siguientes
caminos de solucion: Una posibilidad, es recurrir a los principios de imputacién objetiva,

basados en el criterio de la creacién de un riesgo no tolerado®®

, los que permitirian sostener
que las conductas comprendidas en el tipo revisten tal gravedad, generando un peligro
insostenible, que produce una perturbacion al (o los) bien juridico protegido.

Otra posibilidad de solucion, es hacer una relectura del articulo 411 ter, encuadrandolo
dentro de los llamados delitos de peligro hipotético, en los cuales “ya no es suficiente con la
mera realizacion de la actividad descrita en el tipo (accion) sino que es preciso que, ademas, su
realizacion desarrolle el peligro inherente en la propia accién, como resultado tipico
independiente de ésta”'®. Razon por la que se afirma que esta clase de delitos, son delitos de
resultado, lo que supone que la idoneidad lesiva de la conducta es constatada por el juez. Un
elemento caracteristico importante en estos delitos, es que “no es preciso que se constate la
produccién de un resultado peligroso para el objeto directamente protegido, sino que basta con
que la accién realizada sea idonea con caracter general para lesionar”'®. Lo que significa, que el

juez ha de verificar “si la conducta abstractamente observada (ex-ante) era iddnea, adecuada, o

198 Ipidem., p.77.
104 Ibidem., p.79.
195 |phidem., p.82.
1% |hidem., p.83.
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apta para la creacion del peligro prohibido, sin que se haya producido un resultado de peligro
concreto ni de lesion”'?".

A la luz de lo sefialado, es posible sostener el caracter de delito de peligro hipotético del tipo
contemplado en el articulo 411 ter, dado que la conducta descrita, observada en abstracto, seria
idonea, adecuada o apta para la creacion del peligro prohibido; en la medida en que el ingreso o
salida de la victima del territorio nacional genere una situacion de vulnerabilidad o desamparo,
que exponga a un peligro inminente el o los bienes juridicos tutelados.

El ente juzgador verificara, la idoneidad lesiva de la accién con caracter general, lo que
exige, que el juez emita un juicio de peligrosidad en el cual se ponderan las circunstancias
relevantes'® del caso concreto y determinar si éstas tienen la aptitud para la generacion del
peligro prohibido.

Por ultimo sefialar dentro de este acapite, que vistas las conductas descritas en el articulo 411
ter (promover y facilitar), se trata de un tipo penal categdrico, en cuanto “requieren de una
actuacion positiva de parte del autor del delito, lo que resulta incompatible con alguna forma de

ejecucion omisiva, propia o impropia”®. Constituyendo en definitiva, un delito de accion.

B) Tipo subjetivo, sujetos del delito, iter criminis y autoria y participacion en el articulo
411 ter.

Tipo subjetivo.

Desde una perspectiva subjetiva, “esta figura requiere de dolo directo”**® del agente, esto es,
el conocimiento y voluntad de que entren o salgan personas del territorio nacional, sin embargo,
es menester precisar que el alcance del dolo “debe trascender a la objetiva descripcion del hecho
prohibido”™*; en la obra de Politoff, Matus y Ramirez, se indica que este delito es imperfecto
en dos actos, en virtud del cual, el sujeto activo tiene una mira por alcanzar que debiera tener

lugar, con una propia actuacion suya, después de la realizacion de lo objetivamente exigido en la

7 Ibidem., p.85.

108 “serfan circunstancias relevantes: la clase y la composicion de la sustancia, la forma de la emisién o vertido y
aquéllas, en general, dominadas por la voluntad del autor”. Ver, DE LA CUESTA Aguado, P., p. 85.

1 yANEZ, A. y ZACUR, K., op. Cit., p. 47.

10 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 21.

11 MAQUEDA Abreu, M., op. Cit., p. 64.
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descripcion del hecho, pero que no necesita realizar para que el delito esté consumado™?2. Por
tanto, el dolo del agente que facilita o promueve la entrada o salida de personas del pais, no se
agota en la conciencia y voluntad de esa facilitacion o promocion, sino que se orienta a
posibilitar, a partir de aquello, que tales personas ejerzan la prostitucion. “Ese dolo ulterior es el
que se conoce genéricamente como elemento subjetivo del injusto consistente en una tendencia
interna trascendente porque se exige que esté presente en la realizacion del tipo objetivo aunque
se encuentre més alla de é1”**%. No siendo necesario, como se expresé en parrafos anteriores,
para la consumacién de este delito que el propdsito del agente se concrete, es decir, que resulta

indiferente que la victima ejerza la prostitucion.

Sujetos del delito.

El sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona con independencia de su sexo,
tratandose por consiguiente de un delito comun. Por su parte, respecto del sujeto pasivo, este
delito puede ser cometido en contra de cualquier persona (cualquiera sea el sexo o edad).

En relacion con el sujeto pasivo y vinculado con el tipo objetivo, el articulo 411 ter “se
refiere a la entrada o salida de personas, lo que inclina a pensar que debe tratarse de mas de una,

aunque no es necesario que deban hacerlo simultaneamente”**.

Autoria y participacion e iter criminis.

Para analizar la ejecucion de este delito, es preciso tener en consideracion su estructura
tipica, la que encuadra dentro de las caracteristicas de delito de emprendimiento. Teniendo a la
vista que para la consumacion, no hace falta que se alcance el fin de la accion, es decir, que la
consumacion formal puede tener lugar también cuando materialmente aln existe tentativa'™;
Politoff, Matus y Ramirez definen el delito de emprendimiento como aquel en que “el autor
participa una y otra vez en una empresa criminal iniciada o no por él, en la cual cada

participacion es punible por si sola, pero, en atencion al sentido de la ley, su reiteracion no

12 pOLITOFF, S., MATUS, J.P.,y RAMIREZ, M., op. Cit., p. 215.
113 MAQUEDA Abreu, M., op. Cit., p. 65.

14 GARRIDO Montt, M., op. Cit., p. 348.

15 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 17.
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puede ser sometida a las reglas concursales comunes”*'®. Por tanto, esta clase de delitos supone
la realizacion de varias conductas en distintos momentos, las que aparecen como modalidades
independientes de una misma actividad compuesta de una serie indeterminada de acciones,
iniciadas o no por el autor, y en las que éste participa una y otra vez, dandose por consiguiente,
una identidad subjetiva del agente que opera dentro de una empresa criminal (existente o
iniciada por é1)**.

Es posible plantear, que el tipo del articulo 411 ter, corresponde a una forma de
emprendimiento impropio, dado que en este tipo de delitos el legislador sanciona la actuacion
de una determinada tendencia del autor, sin que esta actuacion produzca o deba producir un
resultado efectivo, dado que las conductas descritas estarian dirigidas a obtener un resultado que
no constituye un elemento del tipo.

En virtud de lo anterior, se sefiala que el proposito del legislador al darle una estructura al
articulo 411 ter de delito de emprendimiento, es “el poder castigar la empresa criminal en todas
sus etapas cronoldgicas y a todos sus participes con igual grado de reproche”™®. Lo que implica
por un parte, que se produzca una equiparacion entre la tentativa y la consumacion, y por otra,
que se castigue como autor a todo aquel que haya tenido intervencidn en el delito.

La postura anterior sin embargo, no puede estar exenta de critica, ya que constituye un
atentado al principio de proporcionalidad, desconociendo la necesaria adecuacion que debe
existir entre la gravedad de la conducta y la pena asignada. En ese sentido, pareciera necesario
considerar una interpretacion que permita dar un tratamiento diferenciado, (para efectos de
determinar una mayor o menor responsabilidad penal) a las acciones de los sujetos que
intervienen, dependiendo del grado de contribucién a la configuracién y desarrollo del tipo,
“mediante el reconocimiento de un régimen distinto -y atenuado- para los supuestos de
complicidad delictiva”*®. En este sentido y respecto del delito analizado, la promocién o
facilitacion deben (o deberian) implicar un apoyo o ayuda significativos al ingreso o salida del
territorio nacional. En esta linea, un sector de la doctrina espafiola, circunscribe o limita a la
complicidad a “aquellos casos en que hay un principal responsable duefio de la accion delictiva

y, ademas hay otra persona cuyo comportamiento, referido a actividades de contenido muy

18 POLITOFF, S., MATUS, J.P.,y RAMIREZ, M., op. Cit., p. 189.

"7 MATUS, J. P. Texto y Comentario del Cddigo Penal chileno, tomo I. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003,
p. 387.

18 SOTO Donoso, Francisco, op. Cit., p. 178.

19 MAQUEDA Abreu, M., op. Cit., p. 71.
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secundario, aparece claramente subordinado a esa otra accion principal”*®

, comprendiéndose
como conductas de éste ultimo aquellas que benefician al verdadero facilitador o promotor, pero
que no favorecen de manera directa la trata. Pudiendo considerarse como ejemplo de tales
comportamientos, “el procurar la informacion necesaria para el establecimiento de los primeros
contactos para la recluta, el acompafiamiento de las victimas ya reclutadas, ciertas tareas de

"2l Teniendo

intermediacion o de apoyo poco relevantes y facilmente remplazables, etc.
presente, que el elemento subjetivo del tipo debe concurrir Gnicamente en quien o quienes
tienen el dominio del hecho, es decir, en el autor (autores). Por consiguiente, son ellos, los que
deben actuar movidos con la finalidad que la victima ejerza la prostitucion. De manera que en el
caso de los complices, solamente deberian conocer de aquella circunstancia, para que la
imputacion del hecho pueda tener lugar. Esto en cuanto la responsabilidad de estos Gltimos,
depende de la de los primeros (autores).

Lo anterior, debe complementarse, con el hecho de que si bien en los delitos de
emprendimiento se produce una equiparacion de la tentativa a la consumacidn, lo que genera un
severo impacto al principio de lesividad, dado que se elimina la posibilidad de atenuar o reducir
el marco penal; en esta clase de delitos no se altera el concepto de tentativa. Siendo esto
“importante, porque siempre resultard impune la tentativa de delitos de emprendimiento. En
efecto, si la regulacion de la tentativa se pudiera referir a si misma, en todas las tentativas no
s6lo seria punible la tentativa de realizacion directa del tipo, sino también la tentativa de la
tentativa, y a su vez, la tentativa de ésta hasta llegar al ultimo acto preparatorio, lo que no

respetaria la taxatividad de los tipos y por ende el principio de legalidad”*?.

ii) Articulo 411 quéter.

A) Tipicidad del articulo 411 quater.

El legislador nacional, en virtud de la modificacion introducida a partir de la ley 20.507,
establece en el articulo 411 quéter del Codigo Penal, la figura de la trata de personas, ello como

se indicaba en capitulos anteriores, en cumplimiento de obligaciones contraidas en el &mbito del

120 \hidem., p. 72.
121 \bidem., p. 72.

122 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 18.
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derecho internacional (principalmente Tratado de Palermo y sus Protocolos complementarios).
Es asi que el legislador en dicha disposicion tipifica que “el que mediante violencia,
intimidacién, coaccion, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de
vulnerabilidad o dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra capte,
traslade, acoja o reciba personas para que sean objeto de alguna forma de explotacion sexual,
incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o practicas
analogas a ésta, 0 extraccion de 6rganos, sera castigado con la pena de reclusion mayor en sus
grados minimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

Si la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violencia, intimidacion,
coaccion, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad o de
dependencia de la victima, o la concesién o recepcién de pagos u otros beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se impondran las penas de
reclusion mayor en su grado medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las conductas descritas en este articulo
sera sancionado como autor del delito”.

Como ya se indicd en paginas previas, esta disposicion guarda una estrecha relacion con el
articulo 3 a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas especialmente
mujeres y nifios, pudiendo identificarse dicha norma como el principal antecedente de la
redaccidn del articulo 411 quater. Sin olvidar la necesidad que existia en nuestra legislacion de
incorporar la figura general de la trata de personas, que es recogida en un primer momento por
lo establecido en dicho articulo 3°, ello en virtud de la ratificacion de la Convencion de Palermo
y sus Protocolos complementarios. Necesidad que se hacia patente en cuanto nuestro Cédigo
Penal, dado que éste se limitaba a castigar la trata de personas referida Unicamente a fines
sexuales, como ocurria con los articulos 367 y 367 bis.

Atendida la redaccion del articulo 411 quéter, este se compone de una estructura compleja,
dada la multiplicidad de verbos rectores, formas de comision y fines de explotacion diversos
que comprende, lo que se justifica por las caracteristicas que presenta la realidad problemética
de la trata, entre ellas, su caréacter internacional, la multiplicidad de acciones que se prolongan
en el tiempo y que se desarrollan por varios sujetos de manera coetanea o consecutiva (desde la
seleccion de la victima, pasando por su retencion ilegitima hasta su traslado y disposicion final

en manos de las personas que pagan por ella) la coordinacion que eventualmente existe entre los
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agentes ubicados normalmente en distintos Estados, el propdsito de explotacién que motiva a
dichos sujetos a la realizacion de tales conductas, sin olvidar, y asi lo demuestran los hechos, el
que la mayoria de las veces existe una organizacion previa y jerarquizada, con distribucion de
roles determinados con la finalidad de llevar a cabo este delito.

Es menester precisar, que el analisis que se desarrollard a continuacion, se circunscribira a la
finalidad de explotacion sexual de la trata de personas, a la luz del nuevo articulo 411 quater;
debiendo tener presente que para un cabal entendimiento de esta figura, requiere de ser
abordada en cada una de sus partes a través de un prisma juridico doctrinario que permita fijar
los deslindes de la misma y sus particularidades, tanto desde el punto de vista de la conducta
exigida, como de los medios de comision y a partir de ello, las especiales caracteristicas que
manifiesta, contando para ello como herramienta de analisis con la teoria general del delito.

Dado el contenido complejo del articulo 411 quater, para efectos de una mejor exposicion, su
andlisis se desarrollard a partir de los elementos que componen la estructura del tipo,
distinguiendo lo siguiente:

- Verbos rectores.
- Medios o circunstancias de comision.

- Finalidad de explotacion sexual.

Verbos rectores: El tipo penal en estudio, se compone de diversos verbos rectores, captar,
trasladar, acoger o recibir personas; los que se articulan como un delito de emprendimiento. “Lo
interesante de estos verbos rectores consiste en que cada uno de ellos, a su vez, puede ser
desglosado en un sinniimero de actos”*, Asi la expresion captar, segin el diccionario de la la
Real Academia Espafiola, alude a atraer a alguien, ganar la voluntad o el afecto de alguien, de
manera que este verbo rector se refiere a toda accidn consistente en ganar o atraer la atencién o
presencia de la victima y reclutarla, lo que se logra por ejemplo, efectuando publicaciones de
avisos, realizando entrevistas, etc. Ello con el objetivo de generar el convencimiento de la
victima. En cuanto al verbo trasladar, segun el diccionario ya citado, consiste en llevar a alguien
o algo de un lugar a otro, de manera que éste verbo comprende toda accion orientada a facilitar
y lograr, por cualquier medio, que la victima abandone el lugar en el que se encuentra y se

desplace hacia otro. Por otro lado, acoger y recibir, comprenden toda accion orientada a

122 SOTO Donoso, Francisco, ob. Cit., p. 177.
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proporcionar o facilitar hospedaje o albergue a la victima u otra analoga*®

. Acciones que tienen
como denominador comdn, el que sean ejecutadas en el lugar de destino de la victima.

Medios o circunstancias de comision: La realizacion de los verbos rectores es condicionada
por estos medios O circunstancias comisivas, que corresponden a: violencia, intimidacion,
coaccion, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o
dependencia de la victima, pagos u otros beneficios. De manera que las acciones comprendidas
en los verbos rectores deben tener lugar por medio de alguna de tales circunstancias. Existiendo
una relacion determinante y necesaria entre el o los verbos rectores, el medio por el cual se
gjecuta y el fin de explotacion que se persigue. Esto implica por una parte, como ya se indicaba,
que los medios de comision deben estar destinados a la realizacion de los verbos rectores y por
otra, que la ejecucion del verbo rector por alguna de dichas circunstancias, tiene lugar para la
obtencion de ciertos objetivos establecidos en la ley, esto es, explotacion sexual, incluyendo la
pornografia, trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o précticas andlogas a ésta,
0 extraccion de 6rganos.

Un ejemplo de lo sefialado, puede ser el uso de violencia para trasladar a una persona de un
lugar a otro, siempre que dicha violencia sea funcional para lograr el traslado y que dichas
acciones tengan por objetivo alguna de las formas de explotacién indicadas.

Las circunstancias comisivas, “dan cuenta de la falta o vicio del consentimiento de la victima
para la practica de las actividades que en definitiva implican la explotacién, y cuya introduccion
es importante desde la perspectiva del principio de lesividad, pues con ellas se puede concluir
que el delito no puede cometerse si no hay un atentado a la libertad de la persona, fundandose
en dicho atentado la punibilidad de estas conductas”?.

En vista de lo anterior, es que se sostiene que éste delito constituye un tipo calificado de
trata. Haciendo “presente que la mayoria de estos medios comisivos se encontraban establecidos
antes de la entrada en vigencia de la Ley 20.507 en el articulo 367 bis, como circunstancias que
al concurrir configuraban lo que la doctrina denominaba trata calificada. Actualmente estos
medios no son considerados calificantes, sino parte integrante del tipo”*%.

Respecto a la expresién violencia, puede entenderse como el ejercicio de fuerza fisica,

psiquica o intimidatoria y la fuerza real sobre las cosas, en cuanto inhibidora de la voluntad del

124 \bidem., p. 177.
125 |bidem., p. 180.

126 GAJARDO, T. y TORRES, A., op. Cit., p. 243.
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sujeto. Por su parte, coaccion, corresponde a la accion de constrefiir a otro a hacer, omitir o
tolerar algom. Por otro lado, la intimidacion, corresponde a la accion de infundir temor.
Siguiendo a Politoff, Matus y Ramirez, las circunstancias de violencia, intimidacion o
coaccion, para que den lugar a esta figura calificada, es indispensable que revistan cierta
gravedad'®, lo que significa que independientemente consideradas deben tener la suficiencia de
constituir delito. En lo que se refiere al engafio, “éste debe ir mas alla de la verbalizacién de
una afirmacion mendaz, debe constituir una simulacion o falsa presentacién de la realidad que

haga que el sujeto vea algo distinto de lo que esperaba”?

, por ejemplo, se le sefiala a la victima
que realizara un trabajo de vendedora y termina prostituyéndose. Se exige que el engafio para
que tenga relevancia tipica, debe tener la aptitud necesaria para inducir a la victima, lo que
implica que la maquinacion fraudulenta “revista apariencia de seriedad y realidad suficiente
para producir error, debiendo ponderarse las condiciones personales de inteligencia, formacion
cultural y nivel de experiencia”*®.

En lo relativo al abuso de poder, este implica un aprovechamiento intencional del sujeto
activo de la posicion de superioridad en la que se encuentra respecto de la victima, ya sea por
razones, de jerarquia, desventaja, subordinacion, etc. Lo que produce una situacion de ventaja
del primero respecto de la segunda, siendo utilizada conscientemente por aquel, con
independencia del ambito en que se produzca, siempre que con ello tenga como objetivo alguna
de las formas de explotacion sefialadas en el tipo.

Por su parte, el aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o dependencia de la
victima, supone que la victima se encuentra en una posicion de inferioridad o sujecion, respecto
del sujeto activo. En el caso de la vulnerabilidad, el diccionario de la RAE, lo define como, la
cualidad de vulnerable, mientras que vulnerable, sefiala que es aquel puede ser herido o recibir
lesion, fisica o moralmente. Segin Leon Villalba, la vulnerabilidad, como factor basicamente
personal, debe ser valorado desde las circunstancias propias de la victima, con atencion, eso si, a
los factores externos que puedan incidir en la misma. Dicha valoracion, debe ofrecer unos
contornos delimitados a aquellas circunstancias que, concurrentes en las victimas produce una

debilidad o fragilidad capaz de quebrantar su voluntad*®,

12 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 23.

1282 POLITOFF, S., MATUS, J.P.,y RAMIREZ, M., op. Cit., p. 215.

12 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit p. 23.

%0 |hidem., p. 23.

BLVILLALBA, Le6n, citado por, MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 24.
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Tanto en el caso de abuso de poder, como en el aprovechamiento de la situacion de
vulnerabilidad o dependencia de la victima, lo que se castiga es el aprovechamiento de una
situacion de dependencia que implica una amenaza sobre la integridad personal de la victima.
En cualquiera de los supuestos sefialados (abuso o aprovechamiento), es imprescindible que el
sujeto activo haga uso o ejerza estas situaciones, no siendo suficiente que simplemente se den.

En cuanto al otorgamiento de pagos u otros beneficios, para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra. Es importante precisar que tales pagos o beneficios,
deben ser efectuados u otorgados con el objetivo de captar, trasladar, acoger o recibir personas,
con la finalidad de explotacion sefialada en el tipo. Lo que deja de manifiesto la ausencia de
consentimiento valido de la victima. Ausencia que debe ser de tal magnitud que permita
sostener por ejemplo que la victima al consentir en el traslado a otro lugar, no lo ha manifestado
en forma libre.

Es importante indicar que de no tener lugar o de no poder probarse ninguna de las formas de
comision mencionadas (y contempladas en el tipo) la conducta seria atipica. Reconociéndose
como excepcion, el supuesto en que un menor de edad es la victima de este delito, siendo menos
riguroso el legislador a la hora de configurar el tipo penal en el caso en que una persona menor
de dieciocho afios sea el sujeto pasivo, “disminuyendo el estandar de prueba, y facilitando con
ello la sancion a los autores de este ilicito™; sin que se exija en este caso para efectos de su
configuracion, la concurrencia de violencia, intimidacion, coaccion, engafio, abuso de poder,
aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o dependencia de la victima, pagos u otros
beneficios. Por otro lado, la pena fijada en abstracto para este caso es de mayor intensidad
(reclusion mayor en su grado medio), que aquella fijada para el caso en que la victima de la trata
sea una persona mayor de edad (reclusion mayor en su grado minimo a medio).

Lo anterior guarda plena congruencia, con los antecedentes inmediatos que llevaron a la
dictacion de la ley 20.507, y que forman parte de la historia de ley, quedando de manifiesto, la
especial preocupacion respecto a la situacion de los menores en nuestro continente y en nuestro
pais, en cuanto a la condicion de pobreza, desproteccion y vulnerabilidad, lo cual se recogia (y
se recoge) a través de una serie de instrumentos normativos internacionales, entre los que se
cuentan la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, el Protocolo Facultativo relativo

a la Venta de Nifos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios en la Pornografia, la

132 GAJARDO, T.y TORRES, A., op. Cit., p. 241.
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Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores y el Convenio 182 Sobre las
Peores Formas de Trabajo Infantil de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Finalidad de explotacion sexual: Las hipétesis de explotacién comprendidas en el tipo,
manifiestan un avance, al dejar de circunscribir la trata de personas con la prostitucion, lo que se
recoge del articulo 3° del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas
especialmente mujeres y nifios. Estableciéndose como formas de explotacion, la de caracter
sexual, (siendo la prostitucion una especie o forma de aquel tipo de explotacion); y diversas
formas de explotacidn laboral, referida a trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud
0 practicas analogas a ésta; comprendiéndose ademas la extraccion de érganos.

El legislador no establece qué debe entenderse por explotacion, segun el diccionario de la
RAE, ésta corresponde a la accion y efecto de explotar. Por su parte, explotar, es utilizar en
provecho propio, por lo general de un modo abusivo, las cualidades o sentimientos de una
persona, de un suceso o de una circunstancia cualquiera.

En todas las formas de explotacion sefialadas en el tipo, se manifiesta claramente la intencién
del sujeto activo de transformar en cosa u objeto al ser humano, todo lo cual, no s6lo afecta la
gama de bienes juridicos involucrados, sino que también merma potencialmente su atributo mas
inherente: la dignidad humana®**.

Estas hipdtesis de explotacion, constituyen un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo,
por tanto, no pueden ser consideradas como resultado de la accion; ello en cuanto dentro de la
estructura del tipo estas corresponden a “finalidades que operan en el fuero interno del sujeto
activo”*®. De manera que las actividades que implican la explotacion no conforman el tipo
penal como un resultado. Sobre este punto, es conveniente tener a la vista una clasificacion de
delitos planteada por Politoff, Matus y Ramirez, segin la naturaleza y funcion de los elementos
subjetivos. Distinguiendo entre delitos de intencidn trascendente y de tendencia. Respecto de
los primeros, el sujeto activo quiere algo externo, situado mas alla de la conducta objetivamente
exigida, con una relacion de medio a fin entre lo que se exige en el plano objetivo y lo que
queda mas alla (que sélo estd en el animo del sujeto). Respecto de los segundos, éstos se
caracterizan porque es el animo del sujeto el que tifie de sentido la conducta en cuanto peligrosa
para el bien juridico tutelado. En esta clase de delitos, el elemento subjetivo no es trascendente

sino, en cuanto presupuesto psiquico, parece situado mas bien antes o detras de la conducta

1% SOTO Donoso, Francisco, op. Cit., p. 182.
13 |bidem., p. 183.
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objetiva, la cual seria susceptible de interpretarse de modos diversos y s6lo mediante esa
especial intencién adquiere su verdadera significacion como hecho socialmente dafioso (por
ejemplo, la intencion lasciva de en los delitos sexuales)™®.

Los delitos de intencién trascendente los autores antes sefialados, los subclasifican en delitos
imperfectos en dos actos y delitos de resultado cortado. En los primeros, y como ya se sefialaba
a proposito del andlisis del articulo 411 ter, el sujeto activo tiene una mira por alcanzar que
debiera tener lugar, con una propia actuacion suya, después de la realizacién de lo
objetivamente exigido en la descripcion del hecho, pero que el sujeto no necesita realizar para
que el delito esté consumado; en el caso de los delitos de resultado cortado, en cambio, no existe
en la descripcion legal la posibilidad de un segundo acto que no alcanza a realizarse para tener
por consumado el delito, sino que la accioén tipica se complementa con la mira de conseguir un
resultado externo que va mas alla del tipo objetivo, el cual resultado debe producirse por si
mismo después del hecho, es decir, sin intervencion del hechor (por ejemplo el delito de
rebelion del articulo 121 del Codigo Penal, en cuanto se sanciona a los rebeldes por el hecho de
alzarse en armas, sin esperar a que consumen los objetivos que se proponen y que la ley
consigna taxativamente)**°.

A partir de las clasificaciones anteriores, el delito de trata de personas encuadra dentro de los
delitos de intencién trascendente imperfectos en dos actos, en cuanto “existe una finalidad de
explotacion de la victima que puede concretarse efectivamente en los hechos, no siendo esa
finalidad un mero &nimo que tifie de antijuridicidad la conducta”**"; explotacion que tiene lugar
en razdn de actos ejecutados con posterioridad a la realizacion de la (o las) conducta exigidas
por el tipo, no siendo necesaria la concrecion de la explotacion, para efectos de la consumacion
del delito, pero que el sujeto tiene como objetivo (dnimo presente en su actuacion) al ejecutar la
conducta tipica. De manera que si el sujeto activo capta, traslada, acoge o recibe personas, a
través de violencia, intimidacion, coaccion, engafo, abuso de poder, aprovechamiento de una
situacion de vulnerabilidad o dependencia de la victima, pagos u otros beneficios, existiendo en
ese actuar el animo o propésito de alguna de las formas de explotacion sefialadas en el tipo, el

delito se encuentra consumado, sin necesidad que esa explotacidon tenga lugar efectivamente.

1% pPOLITOFF, S., MATUS, J.P.,y RAMIREZ, M., op. Cit., pp. 192-193.
1% |bidem., p. 192.
137 SOTO Donoso, Francisco, op. Cit., p. 183.

47



Hay quienes estiman que el delito de trata de personas, es de intencion trascendente, pero que
puede ostentar las calidades de imperfecto en dos actos y de resultado cortado, ello en razon de
la complejidad féctica que puede adoptar la realizacion del fin, el que en algunos casos puede
depender de la propia victima (por ejemplo, la victima sin mediar intervencion directa del sujeto
activo, comienza a prostituirse por iniciativa propia debido a las amenazas y coacciones
iniciales), y en otros estara supeditada la explotacién a la realizacion de nuevas acciones por
parte del sujeto activo (por ejemplo, una vez trasladada la victima, el tratante debe hacer uso de
amenazas para lograr que se prostituya)**.

La explotacion sexual, como ya se anticipaba, no se agota o se limita en que la victima ejerza
la prostitucion, no obstante pueda constituir aquella una especie de explotacion sexual; siendo
por consiguiente esta forma de explotacion, un fenémeno mas amplio y complejo, que implica
reducir al ser humano a una condicion de objeto; razén por la que se habla de la cosificacion del
sujeto. La Secretaria de la Organizacion de Naciones Unidas, elabordé una definicion de
explotacion sexual, sefialando que es “cualquier abuso o intento de abuso de una posicién de
vulnerabilidad, poder diferencial, o confianza, con fines sexuales, incluyendo, pero no limitado
a, Una ganancia monetaria, social o politica del uso sexual de otro, incluyendo la participacion
de una persona en trabajo sexual, esclavitud sexual, matrimonio forzoso, o la produccion de
materiales pornograficos”**°. Debiendo agregar ademas que, aun cuando no tengan lugar los
factores antes sefialados, si la persona que participa en el trabajo sexual comercial, esclavitud
sexual o la produccion de materiales pornograficos es menor de 18 afios, se considerara de todas
formas que existe explotacion sexual**°.

La Secretaria de las Naciones Unidas, a su vez, se encarga de definir, las nociones de
violencia o abuso sexual, sefialando que corresponde a “la amenaza o el uso de la imposicion

fisica de naturaleza sexual, ya sea por la fuerza o bajo condiciones igualitarias o coercitivas™***.

Especial preocupacion ha existido sobre esta materia en el ambito internacional en orden a

establecer mecanismos de proteccion a los grupos o sujetos mas vulnerables o expuestos a

1% |bidem., p. 183.

13 BOLETIN DE LA SECRETARIA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS sobre
Medidas Especiales para la Proteccion de la Explotacion Sexual y Abuso Sexual ST/SGB/2003/13.

140 REVIEW OF UN PROTOCOL COMPILED FROM GLOBAL ALLIANCE AGAINST TRAFFICKING
IN WOMEN Definitions of Trafficking [en linea] <http://www.bayswan.org/traffick/deftraffickUN.html> [consulta:
22 Abril 2012].

11 BOLETIN DE LA SECRETARIA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS sobre
Medidas Especiales para la Proteccion de la Explotacion Sexual y Abuso Sexual ST/SGB/2003/13.
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mayor riesgo de ser sometidos a esta forma de explotacion, esto es mujeres y nifios; encontrando
entre tales mecanismos, los siguientes instrumentos normativos internacionales: la Convencién
sobre la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién Contra la Mujer, la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio, el Protocolo Opcional de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la pornografia infantil, y la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transhacional y sus dos Protocolos,
relativos al Combate al Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima y Aérea y la
Prevencion, Represion y Sancidn a la Trata de Personas, en Especial Mujeres y Nifios. Todos lo
cuales seran abordados en el capitulo siguiente de este trabajo.

El articulo 411 quater, comprende como una forma de explotacion sexual, la pornografia.
Siendo discutido que ésta pueda extenderse a la victima mayor de edad, ya que consentir
libremente en una interaccion sexual a cambio de un precio constituye una manifestacion de
libertad constitucionalmente protegida (por ejemplo, una persona traslada a otra, siendo ambos
mayores de edad, para la filmacién de una pelicula pornogréfica, la conducta seria impune si no
existen razones para negar el consentimiento de quien accede a dicha filmacion). Por ello es
necesario cualificar la explotacion pornografica de modo que en principio s6lo aquellos casos
no consentidos de explotacion sexual pornogréfica podrian quedar incorporados en esta figura
delictiva. Lo anterior exige redefinir que es lo que debe entenderse en este contexto por
pornografia. En efecto, el adjetivo pornografico es un término utilizado en nuestra legislacion
penal (articulo 366 quinguies) Unicamente en las figuras de produccion y almacenamiento de
material pornografico con empleo de menores, donde lo que se protege es la indemnidad sexual
y no una moral sexual social, por lo tanto, si la justificacion del concepto se basa
exclusivamente en que el objeto de proteccion es un menor, no puede extrapolarse el mismo
concepto cuando el objeto de proteccion es un mayor de edad. Como sea que se vaya a
interpretar el término pornografia, la Gnica interpretacion correcta es aquella que asume que sélo
puede considerarse para efectos del delito aquellos casos de interacciones sexuales no

consentidas®*.

B) Trata interna de personas.

142 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 24.
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Con la entrada en vigencia del articulo 411 quéter, se supera un importante obstaculo que
existia en nuestra legislacion, ya que en el articulo 367 bis se limitaba la conducta tipica en
cuanto a que debia estar destinada a que las victimas entraran o salieran del pais, dejando en la
impunidad la trata de personas mayores de edad dentro del territorio de la Republica. De manera
que una de las ventajas que presenta esta nueva figura tipica, es la posibilidad de sancionar la
trata Interna, evitando con ello lagunas de punibilidad.

Respecto a la situacion de los menores, acontecia en la legislacion anterior que la trata de
menores dentro del pais, no constituia una figura auténoma, sino que se subsumia dentro de la
conducta general de favorecimiento de la prostitucion infantil; de manera que con la entrada en
vigencia de esta normativa, se fortalece la proteccion de lo menores, comprendiéndose otras
formas de explotacién de las cuales pueden ser victimas, dentro del territorio nacional.

En este ambito, en la anterior legislacion, se daban ciertas contradicciones internas, esto
porque la trata, era sancionada cuando tenia como finalidad el ejercicio de la prostitucion. Sin
embargo, la explotacion de la prostituciéon ajena de personas adultas no era considerada una
actividad ilicita en Chile, lo que implicaba que solamente el cruce de fronteras la definia como
tal. Por tanto, la trata interna con fines de explotacidn sexual no recibia ningun tipo de sancién,
salvo, que se tratara de menores de edad. En otras palabras, la legislacién nacional sancionaba,
en general, al que promovia o facilitaba la prostitucion infantil, es decir, al proxeneta que esta
detras de los menores que ejercen el comercio sexual, mas no, en el caso en que una persona
adulta fuera victima de esa forma de explotacion. Situacién, que cambia radicalmente en virtud
del articulo 411 quéter. Ya que hoy en dia, de acontecer y desplegarse dentro del territorio
nacional, la(s) conducta(s) prevista(s) en el tipo, ya sea sobre persona adulta 0 menor de edad,
por los medios de comision contemplados (que no son necesarios en el caso que la victima sea
un menor edad), teniendo a la vista los fines de explotacion en él sefialados, se configura el
delito de trata de personas interna, lo que implica, en el &mbito de la explotacion sexual, por
ejemplo, si una persona mayor de edad, es trasladada mediante coaccién, de una region a otra
dentro de nuestro pais, con la finalidad que ésta se prostituya, se consuma éste delito.

En forma incipiente se comienza a gestar una discusion en torno a si el delito de trata de
personas establecido en el articulo 411 quéter castiga 0 no, la trata transnacional, esto es, el
traslado, captacion, acogimiento o recepcion de personas desde o hacia otro pais. Segun
algunos, el tipo penal en este caso no castiga la trata transnacional, ya que no hace alusion a

ella, de manera que sélo castiga conductas de trafico interno. En otras palabras, el trafico
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transnacional con fines de explotacion sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios
forzados, servidumbre o esclavitud o practicas analogas a ésta, 0 extraccion de 6rganos desde o
hacia el exterior no es punible, sin perjuicio de otros delitos que se puedan cometer con ocasion

143

del traslado™. Al parecer este planteamiento, se encontraria fundado en la observancia o

respeto del principio de taxatividad**

y la consecuente prohibicion de la analogia. Sin embargo,
sobre este punto la doctrina sefiala, que lo que importaria un menoscabo a la taxatividad es la
integracion analdgica, la que supone la aplicacion de una norma legal para un caso semejante
para el cual no ha sido dada, principalmente creando delitos. Distinta, es la situacion, respecto
de la interpretacion anal6gica, la que consiste en fijar el sentido de normas legales prexistentes
haciendo uso del aforismo, en donde existe la misma razén debe existir la misma disposicion,
que en nada implica trasgresion al principio de legalidad*®. En el caso que se comenta, una
correcta interpretacion del articulo 411 quater, requiere de tener a la vista, el articulo 3 a) del
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, el cual se encuentra integrado a la legislacion nacional y que opera como antecedente
inmediato del tipo que se analiza, segun consta expresamente en la historia de la ley 20.507, en
la que se sefiala que a partir de dicho Protocolo, la figura de la trata de personas concurre
dandose los siguientes elementos copulativos: Movilizacion dentro o fuera del pais, siendo el
elemento determinante la existencia de una situacién de desarraigo de la victima con respecto a

146 Ademas, no se

su comunidad de origen; limitacién o privacién de libertad, y explotacién
puede perder de vista, que el legislador a través de la ley 20.507, se ocupa de adecuar nuestro
ordenamiento juridico a la normativa internacional, incorporando tipos penales especiales que
recogen las distintas modalidades que estos delitos pueden adoptar. Por tanto, a partir de lo
sefialado, se puede sostener que la trata de personas transnacional, se encuentra penada en

nuestra legislacion.

13 |bidem., p. 24.

144 El principio de taxatividad, se refiere a que la ley penal, al crear delitos y penas, debe referirse directamente a los
hechos que constituyen aquellos y a la naturaleza y limites de éstas; debiendo el tipo estar expresamente establecido y
delimitado con la mayor precision, prohibiéndose la analogia. Ver.. NAQUIRA J., IZQUIERDO, C., VIAL, P,y
VIDAL, V. Principios y penas en el derecho penal chileno. [en linea] Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 10 r-2. 2008. <http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpcl0-r2.pdf> [consulta: 25 Abril 2012].

%5 |bidem., p. 9.

14 HISTORIA DE LA LEY N° 20507 CHILE. Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro ley=20507 &anio=2012>

[consulta: 12 Febrero 2012].
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C) Sujetos del delito y autoria y particion en el articulo 411 quéter.

Sujetos del delito.

Corresponde a un delito comun, puesto que cualquier persona puede ser sujeto activo del
delito de trata. Identificandose ademéas con la clasificacion de delito monosubjetivo o
unipersonal, lo que significa que basta la actuacion de una sola persona para la realizacion del
tipo™’; sin embargo en la préctica, en la perpetracion de éste delito intervienen o pueden
intervenir varios sujetos, dado que éste supone una serie de acciones que se prolongan en el
tiempo y que admiten ser ejecutadas por distintas personas. Teniendo en consideracién ademas
que el tipo penal, como los demas introducidos en el Codigo Penal, en virtud de la ley 20.507,
buscan hacer frente de manera eficaz al crimen organizado sobre trata o trafico de personas, lo

que supone una pluralidad de sujetos coordinados con la finalidad de tales propdsitos.

Autoriay participacion.

Tomando en consideracion el caracter amplio de las conductas que integran el tipo, da lugar

a que se asimilen a la “autoria conductas que no pasarian en muchos casos de mera

1148

complicidad”™™, lo que implica un cierto distanciamiento con los principios de legalidad y

proporcionalidad. Lo que estaria justificado segun algunos, en la “bldsqueda de un incremento
preventivo del precepto™*°.

Para efectos de fijar deslindes al marco sancionatorio, en relacion a la autoria en éste delito
(dada la laxitud de su descripcion), resulta necesario acudir a criterios objetivos que permitan
determinar una punibilidad adecuada al nivel de intervencion en la conducta prohibida,
respetando con ello el principio de proporcionalidad. Dentro de tales criterios se encuentra una

teoria, ampliamente aceptada por la doctrina, denominada, teoria del dominio del hecho™®, a

147 DE LA CUESTA Aguado, P., op. Cit., p. 71.

148 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 24.

1% Ipidem., p. 24.

150 Teoria mayoritariamente seguida por la doctrina, planteada por Claus Roxin, que puede resumirse en la siguiente
idea: "autor del delito es la persona que consciente y dolosamente controla el desarrollo del hecho, que tiene el
dominio o sefiorio sobre el curso del mismo, dominio que se manifiesta en lo subjetivo, porque lo orienta ala lesion
de un bien juridico y, en lo objetivo, porque goza del poder de interrumpir en cuanto quiera el desarrollo del hecho".
QUINTERO Olivares, citado por, POLITOFF, S., MATUS, J.P., y RAMIREZ, M. Lecciones de Derecho Penal
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partir de la cual, es posible sostener que en el delito analizado, se deberia castigar a titulo de
autor, a “los sujetos que dirigen las operaciones tanto de recluta como de transporte, por cuanto
poseen el dominio efectivo y la capacidad resolutoria respecto de cualquier actividad de tréfico,
dentro de los mérgenes flexibles de control”*>*. Es decir, que aquellos sujetos que intervengan
en la planificacion o ejecucion de las conductas descritas, en la medida que ostenten el control
de las acciones que integran el tipo de la trata, deben ser castigados como autores.

En virtud de lo anterior, es que deberian ser excluidos de la categoria de autores, y por tanto
ser sancionados a titulo de complices, aquellos sujetos que intervienen en el desarrollo de las
acciones (colaborando o cooperando), pero que no dominan o determinan objetivamente el
hecho, tratandose de acciones accesorias, que por consiguiente, no alcanzan a ser
suficientemente significativas, por ejemplo, realizando actividades de vigilancia o supervision, o
que consisten en la consecucién de dinero o documentos, o cooperando en el cobro a los clientes
de comercio sexual.

Un aspecto importante a comentar en relacion con la autoria en éste delito, es el precepto
contenido en el inciso final del articulo 411 quater, en el que se establece que aquel que
promueva, facilite o financie, la ejecucién de las conductas contempladas en el tipo, serd
sancionado como autor de la trata de personas. La incorporacién de dicho inciso, que no estuvo
exento de discusion en la tramitacion de la ley 20.507, encuentra su génesis, en la critica que se
plantea al articulo 3 a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas
especialmente mujeres y nifios, (que segln se sefialaba en lineas anteriores es el antecedente del
articulo 411 quater), dado que en la definicion de trata de personas en él contenida, la redaccion
de los verbos rectores no da cuenta de toda la gama de actividades posibles que se pueden
desplegar a propoésito de éste delito. “Asi, quienes no estan necesariamente en contacto directo
con las victimas, en razébn a que cumplen funciones superiores de organizacion o de
financiamiento, no son captados por los verbos rectores sefialados, por cuanto las actividades
que se describen hacen referencia mas bien a funciones concretas (imaginemos al sujeto que
viaja a un pais para publicar avisos y reclutar personas, o quien acomparfia directamente a la
victima en su viaje). En grupos delictivos u organizaciones criminales pequefias, quien asume la
direccion o quien financia la actividad podria realizar esas conductas directa o indirectamente

(por ejemplo, si contacta a la victima a través de algun medio electrénico y, siempre a través de

Chileno. Parte General., op. Cit., p. 399.
11 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., pp. 24-25.
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ese medio, realiza la compra de pasajes), hipétesis en las que el sujeto realiza propiamente las
acciones descritas en el tipo. Sin embargo, si pensamos en organizaciones criminales de mayor
envergadura, caracterizadas por una real division de funciones, en las que las labores de
direccion y de financiamiento se encuentran en la cuspide de la pirdmide organizacional, sin que
tengan los sujetos que las ejercen injerencia en labores operativas concretas, pero siendo ellos
fundamentales en la existencia y funcionamiento de aquélla, podemos concluir que los verbos
rectores que describe la norma no logran captar dichas labores de direccién, conformandose tan
s6lo con aquellas acciones que hacen operativa la organizacion”**.

Los argumentos antes sefialados, se tuvieron a la vista en la discusion del proyecto,
plantedndose por algunos, que efectivamente una lectura cuidadosa de lo indicado en el inciso
primero del articulo 411 quater, muestra que el delito de trata de personas sanciona actividades
definidas en términos amplios, pero que se remiten a acciones directas y materiales sobre las
victimas por parte de los autores, como es captar, trasladar, acoger o recibir. Asi, quienes
mandan, organizan o financian estas acciones no tienen participacion en esas actividades, ni
gjecutan actos materiales directos sobre la victima, por tanto podrian quedar fuera del concepto
amplio de autoria que sefiala el nimero 3) del articulo 15 del C6digo Penal. Se indicaba, que el
articulo 15 establece, en su numerales 2) y 3), figuras de participacion distintas a la autoria que,
en virtud de la ley, se asimilan a ese maximo grado de participacion, pero lo que la proposicion
en debate sefiala es que se aplicaran las penas del autor a las personas que cometan el ilicito alli
descrito, de forma independiente al tipo base que sefialan los primeros incisos*®.

Por consiguiente, vista la descripcion de los dos primeros incisos del articulo 411 quéter, la
persona que promueve, facilita o financia tales conductas, necesariamente queda en un plano
externo a la trata propiamente tal, la que, como antes se sefiald, es una actividad material y
directa que se realiza sobre las victimas. Ademas, la configuracién de la autoria en los términos
que indica el numeral 3) del articulo 15 del Cédigo Penal, presenta dificultad en el caso de la
trata de personas, porque requiere que se pruebe fehacientemente un acuerdo expreso o

concertacion entre el que promueve, facilita o financia la trata y el que materialmente la lleva a

152 50TO Donoso, Francisco, op. Cit., pp. 178-179.

158 Opinién expresada por el abogado de la Unidad de Delitos Sexuales y Violentos del Ministerio Pablico, Francisco
Soto. Ver, HISTORIA DE LA LEY N° 20507 CHILE. Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro ley=20507 &anio=2012>
[consulta: 12 Abril 2012].
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cabo, lo que en definitiva redunda en dificultades para perseguir a los financistas u
organizadores de redes de trata de personas™*.

Adicionalmente a los argumentos ya expresados, que buscan justificar una norma que
permita perseguir a titulo de autor a quienes se encuentran detrds de quienes ejecutan las
conductas contempladas en los dos primeros incisos del articulo 411 quater, en la misma linea,
se expresan los siguientes: 1) el delito de trata de personas tiene caracteristicas particulares ya
que es una practica eminentemente trasnacional en que los afectados son captados y trasladados
de un pais a otro, mediante una organizacién que tiene su clpula y financiamiento en un tercer
lugar. De manera que la disposicion del inciso final, busca sancionar a las personas que
participan de estas organizaciones criminales internacionales, que cuentan con redes de
proteccion, sobre todo a los que acttian en los niveles cupulares o en el aspecto financiero®>; 2)
el promotor, facilitador o financista de la trata de personas seria penado, segun el tercer numeral
del articulo 15, solo si el delito de trata se concreta respecto de una victima determinada; en
cambio, en virtud del inciso final que se comenta, esto se transforma en una conducta auténoma,
que se pena cada vez que se configura, aunque no se concrete una trata de personas respecto de
una victima determinada®®; 3) el segundo numeral del articulo 15 del Cddigo Penal sanciona
como autor a los que inducen directamente a otro a cometer un delito, y en este caso no es
meridianamente claro que quien financia, promueve u organiza una operacion de trata de
personas induce directamente al que ejecuta los actos materiales de ese ilicito, porque esos
sujetos podrian incluso no conocerse entre si*’; 4) lo que se busca con esta disposicion, es que
el financista, organizador o promotor de la trata de personas, se le considere y se le castigue
siempre como autor y no como complice o encubridor, que son las figuras residuales de los

articulos 16 y 17 del Codigo Penal, cuando no se logren acreditar en el juicio las circunstancias

%% Ibidem.

155 Argumento planteado por el Director de la Unidad Especializada en Cooperacién Internacional y Extradiciones del
Ministerio Pudblico, Jorge Chocair. Ver, HISTORIA DE LA LEY N° 20.507 CHILE. Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile
[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2012> [consulta: 12
Abril 2012].

1% Opinién vertida por el abogado de la Unidad de Delitos Sexuales y Violentos del Ministerio Pablico, Francisco
Soto. Ver, HISTORIA DE LA LEY N° 20.507 CHILE. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile
[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl?tipo_norma=XX1&nro ley=20507&anio=2012> [consulta: 12
Abril 2012].

157 Argumento expuesto por el Director de la Unidad Especializada en Cooperacién Internacional y Extradiciones del
Ministerio Pudblico, Jorge Chocair. Ver, HISTORIA DE LA LEY N° 20.507 CHILE. Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile

[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl?tipo_norma=XX1&nro ley=20507&anio=2012> [consulta: 12
Abril 2012].
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que establece el articulo 15"%; 5) en la legislacion comparada se adoptan figuras similares a la
propuesta en el inciso final en discusion, como ocurre en el caso del articulo 153 del Codigo
Penal Peruano™®.

En el debate legislativo, también se esgrimieron argumentos en contra del inciso final
analizado, entre los que se cuentan: 1) se trata de una norma inadecuada porque plantea una
disposicién redundante con lo sefialado en el articulo 15 del Cdédigo Penal, que establece una
nocion muy amplia de autor, que abarca lo sefialado en el inciso final que se comenta. Por otro
lado, no es una buena practica introducir en la parte especial del Codigo Penal articulos que
expliquen el ambito de aplicacion de otros articulos de la misma parte especial (como es el caso
del inciso final propuesto), que ampliaria el &mbito de accion a los autores del delito de trata,
definido en los dos primeros incisos de la misma disposicién. Esto en cuanto, el Codigo Penal
tiene una parte inicial que establece conceptos generales aplicables a todos los delitos, y una
parte especial, que contiene un catdlogo pormenorizado de los tipos penales, en que no se
repiten aquellos aspectos generales como los grados de participacion, el iter criminis, la
agravacion, la limitacion o exencién de responsabilidad, o la forma de determinar la pena
especifica que se aplique en cada caso™; 2) el concepto de autoria que establece el articulo 15
es muy amplio, pudiendo llegar a interpretarse que la incorporacién del inciso tercero propuesto
es una regla especial de extension de la autoria aplicable solo al delito de trata de personas, que
de esa forma queda excluido de la aplicacion de la regla general del articulo 15, lo que en la

préctica podria dejar inadvertidamente alguna situacion fuera de su ambito de aplicacion™; 3)

158 |hidem.

15 Articulo 153 del Cédigo Penal peruano: El que promueve, favorece, financia o facilita la captacion, transporte,
traslado, acogida, recepcién o retencién de otro, en el territorio de la Republica o para su salida o entrada del pais,
recurriendo a: la violencia, la amenaza u otras formas de coaccion, la privacién de libertad, el fraude, el engafio, el
abuso del poder o de una situacion de vulnerabilidad, o la concesion o recepcion de pagos o beneficios, con fines de
explotacién, venta de nifios, para que ejerza la prostitucion, someterlo a esclavitud sexual u otras formas de
explotacién sexual, obligarlo a mendigar, a realizar trabajos o servicios forzados, a la servidumbre, la esclavitud o
practicas analogas a la esclavitud u otras formas de explotacion laboral, o extraccion o trafico de érganos o tejidos
humanos, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios.

La captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencion de nifio, nifia o adolescente con fines de explotacién
se considerara trata de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios sefialados en el parrafo
anterior.

180 Opinién de la Jefa del Departamento de Asesoria y Estudios del Ministerio de Justicia, Maria Ester Torres, ver,
HISTORIA DE LA LEY N° 20.507 CHILE. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile
[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2012> [consulta: 12
Abril 2012].

181 Opinién manifestada por el Senador Alberto Espina. Ver, HISTORIA DE LA LEY N° 20.507 CHILE.
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile
[enlinea]<http://mwww.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2012> [consulta: 12
Abril 2012].
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la incorporacion de una disposicion como la propuesta en el inciso final podria dar lugar a
interpretar, a contrario sensu, que en los demas tipos penales donde no hay una figura similar, el
promotor, facilitador o financista de esos otros ilicitos no cae dentro de la definicion general del
articulo 15, por lo que quedaria impune, circunstancia que no es aceptable, y debe ser
salvada'®,

No obstante los argumentos contrarios al inciso final del articulo 411 quéter, primaron
aquellos que manifestaban la necesidad de una norma en la que se abarcaran todas las
potenciales conductas constitutivas de la trata de personas, construyendo en definitiva, una
estructura tipica que pone el acento en quienes merecen el mayor reproche en estos delitos
(promotores, facilitadores y financistas), castigandolos como verdaderos autores y no
relegéandolos a un reproche inferior a titulo de mera participacion™®.

Los verbos rectores, promover, facilitar y financiar'®*, se traducen en la idea de favorecer,
que implica ayudar, colaborar, apoyar la realizacion de algo. Este “favorecimiento puede
extender su radio de accién tanto en el momento de la captacion, como en el traslado y puesta a
disposicién de la persona traficada. La introduccion de este término en el articulo 411 quéter,
supone una generalizacion de los medios comisivos, dando cabida a cualquier tipo de actuacion
con capacidad para beneficiar o colaborar de cualquier forma en la captacién o traslado y
ubicacion de la persona traficada”'®.

En vista que el articulo 411 quéater (al igual que el resto de las modificaciones introducidas en
la ley 20.507), busca hacer frente al crimen organizado sobre trata de personas, (como queda de
manifiesto en la discusion parlamentaria en la tramitacion de la ley, y asi también, en la
estructura misma de ésta disposicion); resulta interesante entrar al anélisis de un tema relevante
en el &mbito de la autoria, con ello me refiero a la autoria mediata, tema el cual se enmarca
dentro de la teoria del dominio del hecho. El autor mediato, en palabras de Roxin es “quien hace
ejecutar el hecho mediante otro, cuya voluntad, seguin parametros juridicos, no es libre, o que no
conoce el sentido objetivo de su comportamiento o lo abarca en menor medida que el sujeto de

detras o que es sustituible a voluntad en el marco de una maquinaria de poder organizada

182 Opinién planteada por el Senador Hernan Larrain. Ver, HISTORIA DE LA LEY N° 20.507 CHILE. Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile
[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2012> [consulta: 12
Abril 2012].

182 SOTO Donoso, Francisco., p. 179.

184 Seguin el diccionario de la RAE, financiar, significa, aportar el dinero necesario para una empresa, o sufragar los
gastos de una actividad, de una obra, etc.

%5 MARDONES, F., y FERNANDEZ, J., op. Cit., p. 25.
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(dominio de la voluntad)”*®. Por consiguiente, el autor mediato, “siempre domina la realizacion
del tipo que ejecuta un tercero y porque coacciona 0 aprovecha la falta de libertad volitiva por
otras razones del instrumento, o0 provoca o aprovecha un error que resta la voluntad del ejecutor,
0 se sirve de un 6rgano sometido al hombre de atras- que constituye una maquinaria de poder
organizada”'®’.

De lo anterior, se desprende que el autor mediato, puede dominar la voluntad de otro
(voluntad ajena), ya sea a través de: coaccion; error; inimputables y menores; utilizando una
estructura de poder organizada'®.

Vistas las formas en que se puede hacer efectiva la autoria mediata, me referiré a aquella en
que el ejecutor (intermediario o instrumento) actia dentro de una estructura de poder
organizada. La que implica que aquel (ejecutor) realiza un hecho que retne todos los elementos
del delito, pero que opera como un instrumento dentro de un aparato organizativo de poder. Esta
supone, la existencia de un sujeto o entidad (sujeto de atras) que dispone de una maquinaria
perfectamente ordenada, normalmente jerarquizada, y con cuya ayuda puede cometer
multiplicidad de delitos y sin tener que delegar su realizacion a la decision auténoma del
intermediario, quien acciona, plenamente consciente, sin coaccién o error'®. En este caso, el
criterio definitorio del dominio del hecho reside en el carécter reciprocamente intercambiable de
los ejecutores, en su fungibilidad. Ellos serian ruedecillas en el funcionamiento del aparato, sin
que importe la persona individual del ejecutor'™. Por ello que se sostenga, que el “factor
decisivo que funda esta autoria es la naturaleza absolutamente fungible o intercambiable del
ejecutor quien, aunque actle de manera libre y consciente, con plena culpabilidad, es para el
individuo de atras simplemente una persona anénima y sustituible a voluntad”*™. Es cierto que
el ejecutor tiene “pleno dominio de sus propias acciones (y en tal sentido no son meros

participes, sino también autores inmediatos), pero en cuanto ruedecillas reemplazables en cada

188 ROXIN, Claus, citado por, RIOS, Jaime. De la autoria mediata en general y de si en Chile su inexpresividad legal
constituye una laguna de punibilidad. [en linea] Politica Criminal, 2. 2006.
<http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_4 2.pdf> [consulta, 15 Mayo 2012] y
<http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4166-2.pdf> [consulta, 17 Mayo 2012].

%7 |bidem., pp. 1-2.

188 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. Traduccién de Joaguin Contreras Cuello y José
Luis Gonzélez De Murillo Serrano. Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 337.

189 ROXIN, Claus, citado por, RIOS, Jaime, op. Cit., p. 8.

10 ROXIN, Claus citado por, POLITOFF, S., MATUS, J.P., y RAMIREZ, M. Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte General, op. Cit., p. 412.

1 ROXIN, Claus, citado por, RIOS, Jaime, op. Cit., p. 8.
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instante para la actividad del aparato de poder, son los hombres que estan detras quienes quedan
situados en el centro del acontecimiento, los autores mediatos”".

“La medida de responsabilidad del hombre de atrds aumenta mientras mas lejos esté del suceso
y mas cerca de los puestos superiores de la cadena de mando, o sea, la pérdida de proximidad al
hecho se compensa por el quantum de dominio organizativo y el cual se acrecienta a medida que
se avanza o se escala en la cadena de mando™*”.

“El dominio de la voluntad descansa en la dindmica de la maquinaria, ella continla
funcionando pese a la merma que puede experimentar por la pérdida de un individuo que la
sirve y lo cual hace que se destague, respecto a la induccion, el comportamiento de los de detras
y que importa autoria”*"*.

“El ejecutor material pierde relevancia porque el dominio sobre la consumacion de los
hechos que se han ordenado es total en quienes controlan el sistema y automéaticamente se
remplaza a quien no ejecuta, y por lo cual el plan trazado nunca puede frustrarse por decision
del intermediario, que es mero engranaje de una gigantesca maquina; el dominio no recae sobre
voluntad concreta sino indeterminada ya que, cualquiera sea el ejecutor, el hecho igual se
producira”*™,

Esta construccion de la autoria mediata, no se reduce a crimenes de origen estatal, “ya que
puede tratarse de sindicatos del crimen u organizaciones mafiosas, cuyo claro requisito ha de ser
que la organizacion tenga a su disposicion una reserva suficientemente grande de personas de
las que pueda servirse; de otra manera, el agente individual no seria remplazable”’®; por otro
lado, “el que obra por detrds dentro de la organizacion debe tener un poder considerable para
ordenar y no ser solo un simple emisario, pues, de otro modo, carecerd de dominio sobre el
suceso”*"",

La gran criminalidad moderna se ha convertido en una estructura organizada y jerarquizada,
que opera sobre la base de esta cadena de autores detras de los autores, lo que se manifiesta en
el desarrollo de actividades ilicitas como el trafico de drogas, de armas, y por cierto en el caso

de la trata de personas. En relacion con el crimen organizado, las ideas sobre autoria mediata a

12 ROXIN, Claus citado por, POLITOFF, S., MATUS, JP., y RAMIREZ, M. Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte General, op. Cit., p. 412.

17 ROXIN, Claus, citado por, RIOS, Jaime, op. Cit., p. 9.

1% Ibidem., p. 9.

178 Ibidem., p. 9.

176 STRATENWERTH, Giinther, citado por, POLITOFF, S., MATUS, J.P., y RAMIREZ, M. Lecciones de
Derecho Penal Chileno. Parte General, op. Cit., p. 413.

7 \bidem., p. 414.
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través de un aparato organizativo de poder han alcanzado “un importante eco y apoyo no s6lo en
la doctrina, sino también en la jurisprudencia alemana”*’.

Sin embargo, no ha sido lo mismo en nuestra doctrina nacional, dado que no existe consenso
a cerca de esta forma de autoria mediata, existiendo una postura predominante, que la
desestima, inclindndose por la tesis de la instigacion (y otros en la tesis de coautoria o
induccion'™).

La opinion de la doctrina a propdsito de la autoria mediata a través de una estructura
organizada de poder, podria experimentar un cierto giro, a partir de lo dispuesto en el inciso
final del articulo 411 quéter. Ya que seglin consta en la tramitacion de la ley 20.507, con la
incorporacion de aquel inciso, se busca hacer extensiva la calidad de autor, a quienes organizan
y financian la actividad de la trata. Constituyendo por consiguiente, un mecanismo de
persecucion al crimen organizado que desarrolla la actividad ilicita de la trata de personas, que
supone una estructura ordenada y jerarquizada, que se vale o se sirve de sujetos ejecutores, lo
cuales son meros instrumentos reemplazables, que siguen las 6rdenes del llamado hombre de
atras. Y que a partir de la disposicién sefialada, este Gltimo se puede perseguir en calidad de
autor, implicando esta norma (en mi opinion), un reconocimiento legislativo de la autoria
mediata estructurada a través de un aparato organizativo de poder. Reconocimiento que de todas
formas se circunscribiria al delito de la trata de personas, en los términos sefialados en el

articulo 411 quater.

D) Caracteristicas del tipo descrito en el articulo 411 quater.

A continuacién se desarrollaran ciertas caracteristicas del delito de trata de personas que se
desprenden de la estructura del tipo descrito en el articulo 411 quater, teniendo a la vista algunas
clasificaciones tradicionales efectuadas por la doctrina.

Delito permanente: Puede ser categorizado como delito permanente, ya que su consumacién
se prolonga en el tiempo, por la creacion de un estado delictivo'™®. Siendo “permanente un

delito cuya accion puede consumarse en cualquier momento, pero que por voluntad del autor es

18 POLITOFF, S., MATUS, J.P., y RAMIREZ, M. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General, op. Cit., p.
414,

1% CURY, Enrique, citado por, RIOS, Jaime, op. Cit., p. 16.

1% pPOLITOFF, S., MATUS, J.P., y RAMIREZ, M. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General., op. Cit.,
pp. 188-189.
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posible mantener su ejecucion en el tiempo, de modo que el delito continle en constante estado
de consumacion”®
libertad).

“Clarificador resulta el examen de los verbos rectores recibir y acoger, estos dan ciertamente la

(por ejemplo, el secuestro y, en general, en las privaciones ilegitimas de

posibilidad de que el estado delictual se mantenga en el tiempo, mientras el sujeto activo siga
acogiendo o manteniendo a la victima dentro de su esfera de control”*®,

Que sea un delito permanente tiene importancia para efectos de determinar la aplicacion de
la ley en el tiempo. ya que si el delito se ha seguido consumando tras la fecha de promulgacion
(como lo exige el articulo 18 del Codigo Penal) de la ley 20.507, no existe inconveniente en
aplicarla, a pesar que la conducta inicial o su principio de ejecucion haya tenido lugar antes de
dicha fecha. En ese orden de ideas, sera irrelevante que la Ley 20.507 no haya sido promulgada
al ejecutar las conductas iniciales, porque de todas formas la ley habra sido promulgada con
anterioridad a la perpetracion del delito, como lo exige el articulo 18 del Cédigo Penal*®.

Delito de emprendimiento: Esto significa que la empresa criminal en que consiste la trata de
personas podria ser ejercida por una persona, caso en el cual la realizacion de uno o varios de
los verbos rectores implicaria para él la realizacion de un solo delito y no una reiteracion
delictual (la reiteracion de los actos que constituyen el delito no importan la comision de uno
nuevo'®); asi también, si dos o mas personas realizan la misma accion o acciones distintas (por
ejemplo uno de ellos realiza el traslado y el otro la recepcién de las victimas), cada uno seria

autor (o coautor) de un delito consumado de trata de personas™®

.Y como se sefialaba en paginas
anteriores, la intencion detrés de la configuracion de la trata como delito de emprendimiento es
en definitiva, el poder castigar la empresa criminal en todas sus etapas cronoldgicas y a todos
sus participes con igual grado de reproche.

Delito de peligro: El tipo descrito en el articulo 411 quéater se puede incluir dentro de la
categoria de los Ilamados delitos de peligro abstracto-concreto o delitos de peligro hipotético,
“pues no se trata propiamente de un delito en donde se sostenga una presuncion de peligro por

el solo hecho de la realizaciéon de los verbos rectores, ni en donde sea necesario probar un

181 GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal. Parte general, tomo Il. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p.
338.

82 GAJARDO, T. y TORRES, A., op. Cit., p. 248.

188 |pidem., pp. 247-248. )

18 POLITOFF, S., MATUS, J.P.,y RAMIREZ, M. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte especial, op. Cit.,
p. 215.

18 5OTO Donoso, Francisco, op. Cit., p. 178.
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peligro concreto al bien juridico, sino que el hecho se torna peligroso en la medida que puedan
acreditarse ciertas condiciones que en si, sin necesidad de probanza ulterior, son consideradas
aptas para lesionar el bien juridico”*®. Se sanciona la ejecucion de una conducta que en el caso
concreto supone para el actor, y para cualquiera en su lugar, una puesta en peligro para el bien
juridico (o bienes juridicos), con independencia del resultado que se derive de un juicio ex post
y aun cuando se acredite que éste no concurria’®’,

En el caso de la trata de personas, “la aptitud lesiva se aloja en la finalidad de explotacién,
por cuanto es ella la que tifie de ilicitud los verbos rectores y los acerca a una lesion de los
bienes juridicos que se manifiestan detrds de dichas hipotesis de explotacion, no siendo
necesaria la verificacion en concreto de dicho peligro, sino que basta con la acreditacion de
dicha intencion”®,

Delito de intencidn trascendente imperfecto en dos actos: En este punto, me remito a la

explicacion dada en paginas anteriores.

4) Breves comentarios a la asociacion ilicita de la ley 20.507.

En el articulo 411 quinquies del Codigo Penal, se prescribe: Los que se asociaren u
organizaren con el objeto de cometer alguno de los delitos de este parrafo seran sancionados,
por este solo hecho, conforme a lo dispuesto en los articulos 292 y siguientes de este Cadigo.

La ley 20.507 introduce en el Codigo Penal la disposicion antes citada, que tipifica la
asociacion ilicita para cometer los delitos de trafico de migrantes y trata de personas. Esta
disposicion, manifiesta la influencia que la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos complementarios ejercieron en la
gestacion de esta ley.

En el articulo 2 a) de la Convencién antes sefialada, se da una definicién de organizacion
delictiva, indicando que por grupo delictivo organizado se entendera aquel grupo estructurado
de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el

propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente

18 pidem., p. 176.

187 MALDONADO, Francisco. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacién de los llamados Delitos de Peligro en el
moderno Derecho Penal. Revista de Estudios de Justicia, (7), 2006, p. 49.

18 SOTO Donoso, Francisco, op. Cit., p. 177.
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Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdémico u otro
beneficio de orden material.

Por consiguiente, las organizaciones criminales que tengan por objetivo el tréfico de
migrantes o0 la trata de personas, se sujetan a lo establecido en el articulo 411 quinquies.
Remitiéndose dicha disposicion al articulo 292 y siguientes del Cddigo Penal, sin que se
introduzca ningn elemento o requisito adicional. En la historia de la ley se deja constancia que
la incorporacién del articulo 411 quinquies, se hace con el objeto de perseguir las asociaciones
ilicitas que se dedican a la trata de personas, sin embargo en ella se repiten disposiciones que
estan en otras partes del mismo Cédigo, sin agregar nada nuevo™®.

Lo anterior implica que para efectos de perseguir estas asociaciones ilicitas, deben
considerarse los elementos del tipo penal del articulo 292 del Cédigo Penal, en el que se
dispone: Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra el orden social, contra las
buenas costumbres, contra las personas o las propiedades, importa un delito que existe por el
solo hecho de organizarse.

Si bien la disposicion anterior, no sefiala en forma expresa los elementos o requisitos de la
asociacion ilicita, la doctrina y la jurisprudencia han hecho el esfuerzo de extraerlos a través de
una importante labor interpretativa, indicando como tales los siguientes: pluralidad de sujetos,
permanencia en el tiempo, organizacion y objetivo coman®®.

El objetivo comdn™® en esta asociacion ilicita debe ser la comision del delito de trata de
personas o de trafico de migrantes'®.

Por ultimo sefialar, que en virtud de lo dispuesto en el articulo 294 del Codigo Penal, las
penas aplicables por el delito de asociacion ilicita son independientes de aquellas que deban
imponerse por los delitos cometidos, en este caso, trata de personas y trafico de migrantes, por

lo que habra de producirse un concurso real entre ambos tipos penales*®,

18  HISTORIA DE LA LEY N° 20507 CHILE. Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro ley=20507 &anio=2012>
[consulta: 12 Mayo 2012].

1% GAJARDO Orellana, Tania. Elementos del tipo penal de asociacién ilicita del articulo 292 del Cédigo Penal.
Propuesta, analisis doctrinal y jurisprudencial. Revista Juridica del Ministerio Publico, (45), 2010.

9% A nivel jurisprudencial, es posible encontrar manifestaciones de este requisito, asf en la sentencia pronunciada con
fecha 27 de Julio de 2005, (Ruc: 0200142499-0) por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de la ciudad de Temuco, se
indica: La existencia de un fin comin preciso; éste debe ser el fundamento de la decision de los que se relinen para
formar la asociacion, planificando la comision de una multiplicidad de delitos, espaciados en el tiempo, para lograr el
objetivo.

2 GAJARDO, T. y TORRES, A., op. Cit., p. 251.

198 bid., p. 251.
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CAPITULO IV. TRATA DE PERSONAS CON FINES DE EXPLOTACION SEXUAL
EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO.

1) Derecho internacional.

i) Primeros tratados y convenciones sobre trata de personas.

Durante la segunda mitad del siglo XIX comienzan a surgir los primeros movimientos que
manifiestan la necesidad que sean adoptadas medidas contra el fendmeno de la prostitucion de
mujeres. Dicho fendmeno marca el punto de partida de “un incipiente movimiento internacional

que empezaba a perfilar los primeros documentos e instrumentos juridicos”**

gue buscan hacer
frente a la trata de blancas. Para mas tarde (a lo largo del siglo XX) ir ampliando el abanico a
otros fendmenos como la explotacion sexual, inmigracion ilegal, trabajos forzados, explotacion
de menores, etc. Todo ellos entendidos como nuevas formas de esclavitud.

El primer instrumento internacional que se debe traer a colacion (por ser el primero en esta
materia), es el Acuerdo Internacional para la Eliminacion de la Trata de Blancas, firmado en
Paris el afio 1904. Convenio, que establece una serie de obligaciones para los Estados que lo
suscribieron, entre las principales:

- Designar una autoridad encargada de centralizar toda la informacién sobre la contratacién de
mujeres y nifios destinados al libertinaje en el extranjero.

- Buscar a los tratantes de estas mujeres y nifios.

- En caso de que las victimas sean extranjeros, se deben indagar sus datos personales (nombre,
edad, nacionalidad), y también deben ser individualizadas las personas que las indujeron a
trasladarse a un pais distinto. Estableciendo ademas que las victimas sean repatriadas.

- Los Estados Partes deben vigilar las agencias de colocacién de mujeres y nifios en el

extranjero.

Este Convenio fue firmado por nuestro pais, promulgado por el Decreto Supremo N° 666 de
Ministerio de Relaciones Exteriores, y publicado en el Diario Oficial el 18 de Junio de 1935.

' REBOLLO, R., CUGAT, M., Y RODRIGUEZ, M. Normativa internacional y derecho comparado. En:
GARCIA Aran, Mercedes (coordinadora). Trata de personas y explotacion sexual. Granada, 2006, p. 35.
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Mas tarde, también en Paris, tiene lugar el afio 1906, el Congreso Internacional para la
Represion de la Trata de Blancas, en el que se busca profundizar en relacion a los mecanismos
de intercambio de informacion; en la vigilancia de establecimientos donde se llevaran a cabo
tales précticas, asi como en la repatriacion de prostitutas extranjeras.

Posteriormente, en 1910, igualmente en Paris, se celebra la Convencidn Internacional para la
Eliminacién de la Trata de Blancas, en la que los Estados parte se comprometen (por primera
vez) en la adopcion de medidas penales en contra de quienes induzcan o fuercen a la
prostitucion de mujeres menores o adultas, incluso cuando existiera consentimiento de aquellas.
Estableciendo ademas que estos delitos siempre daran lugar a la extradicion, siendo necesario
que los Estados Partes adecuen su legislacién a ese respecto.

Esta Convencion, (al igual que el Convenio de 1904), fue promulgada en Chile por el
Decreto 666 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 18 de Junio de 1935.

En 1919 tiene lugar la Convencién de Saint Germain, en Laye, para la completa supresion de
la esclavitud en todas sus formas y el trafico de esclavos por tierra y mar.

Posteriormente, en 1921, se celebra en Ginebra, la Convencion Internacional para la
Represién de a Trata de Mujeres y Nifios (enmendada por el Protocolo de 1947); en la que los
Estados parte se comprometen principalmente:

- Ratificar en breve plazo el Convenio y Convencion de 1904 y 1910, respectivamente.

- Adoptar las medidas necesarias para la persecucién y castigo de quienes se dediquen al trafico
de mujeres y nifas.

- Adoptar medidas tendientes a lograr la extradicion de los sujetos que cometan estos delitos.

- La dictacion de reglamentos para supervigilar oficinas de colocacion en otros paises y
establecer las medidas necesarias para que los organismos encargados de inmigracién vy

emigracion puedan reprimir la trata de mujeres y nifios.

Esta Convencion, fue promulgada en Chile por el Decreto Supremo N° 697 del Ministerio de
Relaciones Exteriores y publicado el 20 de Mayo de 1930.

Mas tarde, nuevamente en Ginebra, el afio 1933, se firma la Convencidn Internacional para la
Eliminacion de Trafico de Mujeres Mayores de Edad (enmendada por el Protocolo de 1947). En
esta Convencion, los Estados Partes contraen obligaciones similares a las establecidas en los

instrumentos sefialados previamente, entre las que destacan:
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- Sancionar a los sujetos que para satisfacer las pasiones de otro, contrate o desvie, aun con su
consentimiento, a mujeres mayores de edad, teniendo como proposito el libertinaje de aquellas.
Sancidn que se aplica aun cuando los actos se realicen en Estados distintos.

- Deben castigarse tanto la tentativa como los actos preparatorios.

- Los Estados Partes deben adecuar su legislacion para reprimir tales delitos de acuerdo a su
gravedad.

- Los Estados parte se comprometen a comunicar a otros Estados informaciones relativas a los
sujetos que cometan los delitos sefialados, siempre que sus elementos constitutivos tengan lugar

en distintos paises.

Convencion que fue promulgada por nuestro pais, por el Decreto Supremo N° 343 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 15 de Abril de 1935.

Los instrumentos internacionales sefialados precedentemente, tienen la importancia de
manifestar la problematica de la trata de mujeres y nifios en el ambito internacional, buscando
establecer mecanismos de persecucion de estas conductas, como asi también de informacién y
colaboracion entre los Estados parte. Sin embargo, estos instrumentos fueron ineficaces para
lograr el prop6sito buscado en ellos. Posteriormente estas Convenciones fueron unificadas por
el Convenio de las Naciones Unidas para la Represion de la Trata de Personas y de la
Explotacion de la Prostitucion Ajena, celebrado el afio 1949.

Mencion necesaria debe hacerse al Cédigo de Derecho Internacional Privado o Codigo de
Bustamante, contenido como anexo de la Convencion de Derecho Internacional Privado,
suscrita en la Habana el afio 1928. En el articulo 308 de este instrumento se establece que el
delito de trata de blancas y demas delitos de la misma indole contra el derecho internacional,
cometidos en alta mar, en el aire libre o en territorios no organizados aun en estado, se

castigaran por el captor de acuerdo con sus leyes penales.

ii) Desde la Declaracion de los Derechos Humanos hasta la Convencion de Palermo y

sus Protocolos complementarios.

Atendida su trascendencia, se debe tener en consideracion la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, de 10 de Diciembre de 1948. Estableciendo en el articulo 4° que nadie sera
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tenido en esclavitud o en servidumbre, la servidumbre y el trafico estan prohibidos en todas sus
formas.

Esta carta fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, pero sin tener
carécter obligatorio. Tampoco fue suscrito ni ratificado por los paises, como ocurre con un
tratado formal que crea obligaciones legales; a pesar de esto, para muchos juristas, la mayoria
de las disposiciones de la Declaracién se han tornado obligatorias como parte del derecho
internacional consuetudinario, esto por cuanto los Estados actiian como si las disposiciones de
este instrumento fueran leyes obligatorias para ellos'®.

Esta declaracion junto con el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y sus respectivos protocolos
opcionales, conforman la Carta Internacional de los Derechos Humanos. Los pactos sefialados
entran en vigor el afio 1976.

Al igual que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos, contiene normas relacionadas a la trata de personas, como es
posible constatarlo en su articulo 8° (en los numerales 1 y 2), el que prescribe: 1. Nadie estara
sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estaran prohibidas en todas sus
formas. 2. Nadie estard sometido a servidumbre. Pudiendo interpretarse esta disposicion de
modo que comprenda el trafico de personas. Algo similar acontece con lo dispuesto en la
primera parte del articulo 7° del Pacto, que establece gque, nadie sera sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Otro instrumento internacional al que se deben dedicar algunas palabras, aunque no ha sido
ratificado por Chile, es el Convenio de las Naciones Unidas para la Represion de la Trata de
Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena, firmado el afio 1949, mencionado en
lineas anteriores. Su objetivo fue consolidar instrumentos internacionales anteriores relativos a
la trata de personas, los cuales se encontraban vigentes y que posteriormente se tornaron
obsoletos. Entre las disposiciones que cabe destacar en esta Convencion es su articulo 1°, en el
que se busca el castigo de quienes para satisfacer las pasiones de otra: 1) Concertare la
prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona; 2) Explotare la
prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona. En el articulo 2° se

contempla la sancion a toda persona que: 1) Mantuviere una casa de prostitucion, la

1% yANEZ, A. y ZACUR, K., op. Cit., p. 66.
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administrare o a sabiendas la sostuviere o participare en su financiamiento; 2) Diere o tomare a
sabiendas en arriendo un edificio u otro local, o cualquier parte de los mismos, para explotar la
prostitucion ajena. Otro precepto importante a tener en cuenta, es el articulo 8°, que dispone que
lo delitos sefialados, deben ser considerados como extraditables; y en el articulo 9° se preveé el
caso de los Estados que no admitan la extradicion de sus nacionales, estableciendo que los
nacionales que hubieren regresado a su propio Estado después de haber cometido en el
extranjero, los delitos contemplados en la Convencion, seran enjuiciados y castigados por los
tribunales de su propio Estado.

Esta Convencién manifiesta fragilidad, basicamente, por la ausencia de mecanismos de
control que garanticen el cumplimiento de su objetivo, que es combatir el delito de la trata;
conteniendo mecanismos de aplicacion bastante débiles; otro de sus aspectos fragiles es la
ausencia de proteccion de las victimas en estos delitos.

Continuando con los instrumentos internacionales que se gestan en el seno de las Naciones
Unidas, vinculadas con el fendmeno de la trata de personas, el afio 1979, es celebrada la
Convencion sobre Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), la que entra en vigencia a partir del afio 1981. De los aspectos relevantes en esta
Convencion, se destaca lo dispuesto en su articulo 1°, en el que se establece una definicion
amplia de lo que debe entenderse por discriminacion contra la mujer, sefialando que se entiende
por tal, toda distincidn, exclusién a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera. Conteniendo, una serie de normas tendientes al
establecimiento de mecanismos que eviten, impidan e incluso castiguen cualquier forma de
discriminacion contra la mujer. En el ambito del delito de la trata, el articulo 6° de esta
Convencion dispone expresamente que los Estados parte deben tomar todas las medidas (incluso
legislativas), para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion
de la mujer.

Esta Convencion, fue ratificada por nuestro pais, mediante Decreto Supremo N° 789,
publicado el 9 de Diciembre de 1989.
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Otro instrumento internacional que se debe tener a la vista, es la Declaracion para Reprimir
la Violencia contra la Mujer, adoptada el afio 1993, por la Asamblea General de Naciones
Unidas. La que no fue ratificada por los Estados. Un aporte significativo de esta Declaracion es
que proporciona un concepto de violencia contra las mujeres, sefialando que se debe entender
por tal, todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda
tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi como
las amenazas de tales actos, la coaccidn o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida publica como en la vida privada. En esta Declaracion ademas se contienen
una serie de deberes para los Estados, segln se constata en el articulo 4°, en el que se establece
que estos, deben condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna consideracion
costumbre, tradicion o consideracion religiosa para eludir su obligacion con respecto a su
eliminacion. Contemplando ademas que, deben aplicar por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la violencia contra la mujer, para lo cual, deben
entre otras cosas y principalmente, (en el caso que no lo hayan hecho) ratificar o adherirse a la
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer o
retirar las reservas a esa Convencién; también deben, abstenerse de practicar la violencia contra
las mujeres y ejercer la debida diligencia para prevenir, investigar y, de conformidad con la
legislacién nacional, castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos
perpetrados por el Estado o por particulares. También, consignar en los presupuestos del Estado
los recursos adecuados para sus actividades relacionadas con la eliminacion de la violencia
contra la mujer.

El afio 2006, atendida la proliferacion de la violencia contra la mujer y lo nifios en todas sus
formas y manifestaciones a escala mundial, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobo la
Resolucién 61/143 titulada Intensificacion de los Esfuerzos para Eliminar Todas las Formas de
Violencia contra la Mujer. A través de la que buscd reiterar las obligaciones estatales contenidas
en la Declaracion sefialada precedentemente, expandiéndolas y explayandose sobre ellas'®®.

Otro importante instrumento internacional es la Convencidn sobre Derechos del Nifio del afio
1989. Estableciendo en el articulo 1° quienes son nifios, sefialando que, para los efectos de la
presente Convencidn, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,

salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

1% PALACIOS Zuloaga, P. El tratamiento de la violencia de género en la Organizacién de Naciones Unidas.
Santiago, Universidad de Chile, 2011., p. 28.

69



Conteniéndose en este instrumento, una serie de preceptos relacionados con la trata de
personas, lo que puede apreciarse en el articulo 11°, que sefiala que los Estados partes adoptaran
medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de
nifios en el extranjero. También a la vista debe tenerse el articulo 19°, que dispone que, los
Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra (...) malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o
de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. Por su parte el articulo 21° se “encarga de
establecer que los Estados en el disefio e implementacion de los sistemas de adopcion cuidaran
que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y velaran por que la adopcion
del nifio sélo sea autorizada por las autoridades competentes, con arreglo a las leyes.; asimismo,
deberan adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcién en
otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes participan en
ella”?’.

También debe hacerse referencia al articulo 32 que dispone que los Estados partes reconocen
el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacién econémica y contra el desempefio de
cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su
salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Para asegurar este derecho de
los menores, los estados deben adoptar las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educacionales para garantizar la aplicacion de ese derecho. Disposicion que se complementa
con lo dispuesto en los articulos 33 y 34. En el segundo, se establece que los Estados Partes, se
comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales, y a
tomar todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para
impedir: a) La incitacién o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual
ilegal; b) La explotacién del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; c¢) La
explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

Mencidn aparte merece lo dispuesto en el articulo 35 de la Convencién que se encarga de
obligar a los Estados Partes a tomar todas las medidas de caracter nacional, bilateral y

multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para

¥ HISTORIA DE LA LEY N° 20507 CHILE. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile
[enlinea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl?tipo_norma=XX1&nro ley=20507&anio=2012> [consulta: 12
Mayo 2012].
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cualquier fin o en cualquier forma. Esta norma, como se aprecia, es la piedra angular desde el
punto de vista del derecho internacional de los Derechos Humanos, del combate en contra del
trafico internacional de nifios, nifias y adolescentes. Esta disposicion se complementa con el
Articulo 36, que es una norma mas general y de cierre, en virtud de la cual se obliga a los
Estados suscriptores de la Convencidn a proteger a los nifios contra todas las demas formas de
explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar'®.

Esta Convencion fue ratificada por nuestro pais, promulgada por Decreto Supremo N° 830
del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 27 de Septiembre de 1990.

La Convencion sobre Derechos del Nifio, el afio 2000, fue reforzada mediante el Protocolo
Facultativo relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios en la
Pornografia, en el que se pone de relieve, y asi se consigna entre sus fundamentos, la
preocupacion de las Naciones Unidas por el incremento significativo de la trata internacional de
menores con fines de venta de nifios, su prostitucion y la utilizacion de aquellos en la
pornografia, como asi también en la préctica del turismo sexual.

En el articulo 2° de este Protocolo, se contienen las definiciones de: venta de nifos,
sefialando que se debe entender por tal, todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es
transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier
otra retribucidn; prostitucién infantil, indicando que es aquella que consiste en la utilizacién de
un nifio en actividades sexuales a cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién; y
pornografia infantil, definiéndola como toda representacién, por cualquier medio, de un nifio
dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las
partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales. En el articulo 1°, los Estados
partes, contraen la obligacion de prohibir todas estas conductas; debiendo adoptar medidas para
que, como minimo, ciertos actos y actividades queden integramente comprendidos en su
legislacion penal, tanto si se han cometido dentro como fuera de sus fronteras, o si se han
perpetrado individual o colectivamente,. Estos actos son: la venta de nifios, en el sentido en que
se define en el articulo 2; el ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio con fines
de explotacién sexual del nifio, transferencia con fines de lucro de 6rganos del nifio y trabajo
forzoso del nifio’*. En el articulo 5°, se establece lo relativo al caracter extraditable de estos

delitos, y la forma que en este tema debe ser regulado. Debiendo los Estados partes (asi lo

198 1hidem.
199 1hidem.

71



contempla el articulo 6°) cooperar o prestar asistencia en dichos procedimientos de extradicion;
como asi también en toda investigacion o proceso penal que se desarrolle respecto de los delitos
antes sefialados.

Otro de los aspectos importantes de este Protocolo, es el contener normas que establecen
medidas de proteccion a las victimas, “obligando a los Estados a contemplar mecanismos para
que ésta se brinde durante todas las fases del proceso penal en el cual se persigan las
responsabilidades de los hechores como asimismo, a asegurar la rapidez de los procesos y la
intimidad y privacidad de las nifias, nifios y adolescentes victimas”?®,

Este Protocolo, fue ratificado por Chile, entrando en vigencia el 18 de Enero de 2002.

Tanto la Convencion sobre Derechos del Nifio, como el Protocolo antes indicado, juegan un
importante rol, como antecedente de la ley 20.507, lo que es posible apreciar en la historia de
dicha ley.

Un instrumento internacional que es pertinente tener a la vista, es el Convenio 182 Sobre las
Peores Formas de Trabajo Infantil, aprobado en la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo el 1° de junio de 1999. El que impone a todos los Estados miembros la
obligacion de adoptar medidas inmediatas y eficaces para conseguir la prohibicion y la
eliminacion de las peores formas de trabajo infantil con caracter de urgencia; estableciendo en
su articulo 3° lo que abarca dicha expresion, sefialando entre dichas formas (articulo 3 b) la
utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la produccién de
pornografia o actuaciones pornogréaficas.

Este Convenio fue ratificado por Chile, entrando en vigencia el 17 de Julio de 2001.

Otra de las Convenciones que marcan una importancia sustancial en el desarrollo del tema de
la trata de personas es la Convencion de Naciones Unidas Contra el Crimen Organizado
Transnacional (Convencién de Palermo) y sus Protocolos complementarios relativos al Combate
al Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima y Aérea y la Prevencion, Represion y
Sancién a la Trata de Personas en Especial Mujeres y Nifios. Aprobada por resolucion de la
Asamblea General el 15 de Diciembre de 2000.

De los aspectos destacables de esta Convencion, se cuenta el objetivo de alcanzar una

armonizacion normativa y una cooperacion judicial internacional (mas efectiva y real).

200 1hidem.
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En el plano de la armonizacion normativa; en la Convencion, se establecen una serie de
definiciones en orden a perfilar ciertos conceptos que podian presentar distintas acepciones en
cada uno de los Estados Parte®®*. Es asf, que en el articulo 2° de la Convencion, se determinan lo
conceptos de: grupo delictivo organizado; delito grave; grupo estructurado; bienes; producto del
delito; embargo preventivo o incautacion; decomiso; delito determinante; entrega vigilada;
organizacion regional de integracion econémica

Se criminalizan ciertas conductas, estableciendo la exigencia a los Estados Parte “la creacién
de cuatro nuevos tipos delictivos (articulos 5, 6, 8 y 23) salvo que éstos ya se encuentren
incluidos en sus correspondientes textos punitivos”?%. A grandes rasgos estas figuras delictivas
son:

“Conductas que impliquen la participacion en un grupo criminal organizado (como se indica en
el articulo 5). Conductas que vienen determinadas por la “organizacion, direccion, ayuda o por
la colaboracion (facilitando o asesorando) en la perpetracion de los delitos graves en los que
intervienen dichos grupos®®*

" Conductas vinculadas con el blanqueo o lavado de dinero (articulo 6), comprendiéndose en
aquellas, cualquier forma de recaudacion de beneficios provenientes de una actividad ilicita, su
transformacién o lo mera posesion con conocimiento de su origen ilicito.

- Cualquier tipo de corrupcion que implique el favorecimiento del crimen organizado
transnacional.

- Conductas (articulo 23) que a traves de cualquier medio coercitivo busquen la obstruccion a la

justicia (que condicionen testimonios o la aplicacion de la ley).

La Convencidn establece en su articulo 7°, medidas para combatir el blanqueo de dinero;
También contempla (articulo 9) medidas contra la corrupcion de funcionarios publicos; y en el
articulo 18, se configura un sistema de asistencia judicial reciproca entre los Estados partes.

Otro aspecto que cabe resaltar de esta Convencidn, es la determinacion del caracter de delito
transnacional, estableciendo una delimitacion de su ambito de aplicacion, disponiendo el
articulo 3 que, el delito sera de caracter transnacional si: a) Se comete en mas de un Estado; b)
Se comete dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial de su preparacion, planificacion,

201 REBOLLO, R., CUGAT, M., Y RODRIGUEZ, M. Normativa internacional y derecho comparado. En:
GARCIA Aran, Mercedes (coordinadora). Trata de personas y explotacion sexual. Granada, 2006, op. Cit., p. 39.
202 It
Ibidem., p. 40.
2% |hidem., p. 40.
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direccion o control se realiza en otro Estado; ¢) Se comete dentro de un solo Estado, pero
entrafia la participacion de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en
més de un Estado; o d) Se comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro
Estado.

Respecto a los Protocolos complementarios de la Convencion, en primer lugar, algunos
comentarios al Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, sefialando
COmMo Sus aspectos mas importantes los siguientes:

- Se indica en su preambulo, que para prevenir y combatir el trafico ilicito de migrantes se
requiere un enfoque amplio e internacional, que conlleve la cooperacion, el intercambio de
informacion y la adopcion de otras medidas apropiadas, incluidas las de indole socioeconémica,
en los planos nacional, regional e internacional.

- Se plantea la preocupacién del incremento de las actividades de los grupos delictivos
organizados en relacién con el trafico ilicito de migrantes y otras actividades delictivas conexas.
- Se expresa la necesidad de dispensar un trato humano a los inmigrantes y proteger plenamente
sus derechos.

- Dentro de sus disposiciones generales, se contempla la “finalidad de combatir el tréafico ilicito
de migrantes, promover la cooperacién entre los Estados partes, asi como proteger los derechos
de los migrantes que son objeto del trafico”®. Dentro de estas disposiciones, (articulo 3) se
contienen una serie de conceptos, tales como: tréfico ilicito de migrantes, entrada ilegal,
documento de identidad o de viaje falso y de buque.

- Su dmbito de aplicacion (articulo 4) recae en la prevencion, investigacion y penalizacion de
delito de caracter transnacional protagonizados por un grupo delictivo organizado,
garantizdndose la proteccidn de las victimas.

- Se establece la obligacion a los Estados partes, que tipifiquen como delito, el trafico ilicito de
inmigrantes. Conducta que puede llevarse a cabo (segun el articulo 6) ya sea mediante la
creacion de un documento de viaje o de identidad falso o bien a través de la facilitacion, el
suministro o la posesion de tal documento; ademas de conductas que impliquen la habilitacion
de una persona que no sea nacional o residente permanente para permanecer en el Estado

interesado sin haber cumplido los requisitos para permanecer legalmente en él, ya sea

2% 1hidem., p. 43.
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recurriendo a la creacién de documento de identidad falso o su facilitacidn, suministro o incluso
con la posesion de éste, o cualquier otro medio legal.

Se configuran como elementos esenciales para la tipificacion de las conductas sefialadas
previamente, “dos requisitos distintos y acumulativos. En primer lugar, el que se lleven a cabo
intencionalmente y, en segundo lugar, que se realicen con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”?®.

- En los delitos contemplados en el Protocolo (articulo 6), se establece el castigo de la tentativa,
de las formas de participacion y que se considere como agravantes que se la puesta en peligro o
pueda poner en peligro la vida o la seguridad de los migrantes afectados o cuando tales
conductas den lugar a un trato inhumano o degradante de esos migrantes, en particular con el
proposito de explotacion.

- Otro aspecto importante, es que los migrantes no seran penalmente responsables (articulo 5),
en el caso de ser victimas de alguna de las conductas delictivas contempladas en el articulo 6 del
Protocolo.

- Se establecen mecanismos (articulo 18) para la repatriacion al pais de origen o Estado de
residencia del migrante que hubiere sido victima de alguno de los delitos contemplados en el

articulo 6 del Protocolo.

Respecto al Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios, sus aspectos mas importantes pueden resumirse en los
siguientes puntos:

- Se reconoce la ausencia de un instrumento internacional que aborde todos los aspectos de la
trata de personas. Lo que implica consecuentemente que las personas vulnerables a la trata no
estaran suficientemente protegidas.

- Plantea la necesidad de otorgar a la trata de personas un enfoque amplio e internacional en los
paises de origen, transito y destino.

- Este protocolo (igualmente el anterior), complementa la Convencidn de las Naciones

Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y se interpretard juntamente con la

Convencidn (articulo 1°).

25 1hidem., p. 44.
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- Los fines de este Protocolo son: a) Prevenir y combatir la trata de personas, prestando especial
atencion a las mujeres y los nifios; b) Proteger y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando
plenamente sus derechos humanos; y c) Promover la cooperacién entre los Estados Parte para
lograr esos fines.

- En su articulo 3, se contienen ciertos conceptos, entre los cuales destaca lo que debe
entenderse por trata de personas (a lo que ya me he referido en capitulos anteriores).

- Delimita o circunscribe el ambito de aplicacion (articulo 4) a delitos de caracter transnacional
con la participacion de un grupo delictivo organizado.

- Se establece la obligacion a los Estados partes (articulo 5) que adopten medidas legislativas y
de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito en su derecho interno las conductas
consistentes en la trata de personas (en los términos del Protocolo) cuando se cometan
intencionalmente.

- Los Estados también contraen la obligacion de (articulo 5) adoptar las medidas necesarias para
la tipificacion de la tentativa, la participacion como cémplice, asi como la participacion de
quienes organicen o dirijan las actividades.

- De los articulos 6 a 8, se regula lo relativo a la “asistencia, proteccién, régimen aplicable y

repatriacion de las victimas que son objeto de la trata de personas”?®.

Como ya se indicO en capitulos previos, la Convencion de Palermo y sus protocolos
complementarios, fueron ratificados por Chile el afio 2004. Tratandose de instrumentos de gran
importancia para nuestro ordenamiento juridico, ya que operan como antecedentes

fundamentales de la nueva ley 20.507, lo que se puede constatar en la historia de dicha ley.

2) Derecho comparado.

A continuacion, se haran algunos comentarios a cerca del tratamiento que ciertos
ordenamientos juridicos extranjeros han dado a la trata de personas y particularmente a la trata

con fines de explotacién sexual, sefialando sus aspectos mas relevantes.

2% 1hidem., p. 49.
76



i) Derecho Espaiiol.

El Estado Espafiol con el objeto de dar cumplimiento a compromisos internacionales y
comunitarios, el afio 2010 introdujo una modificacion al Cddigo Penal, en la que se incorpora el
delito de la trata de seres humanos. Dentro de las particularidades de esta modificacion, se
cuentan:

- Establece un tratamiento penal distinto para los delitos de inmigracion clandestina o trafico
ilegal de personas migrantes y la trata de seres humanos. Para lograr el objetivo de regular
separadamente tales fendmenos, atendiendo a sus caracteristicas respectivas.

- Se engloba, en una sola disposicién (318 bis), las conductas relativas a la inmigracion o trafico
ilegal de extranjeros.

- Se tipifica de modo especifico y separado -en un Titulo nuevo- la trata de seres humanos. El
Titulo VII bis, compuesto por un solo y extenso precepto, (177 bis). Utilizando ambos, la
expresion trata y seres humanos, seguramente para distinguirla del término trafico de personas

contemplado en el art. 318 bis?”.

No obstante la modificacion sefialada; previamente en el Codigo Penal Espafiol, se
encontraba tipificada una forma especifica de trata de personas, limitada a la finalidad de
explotacion sexual, en el derogado articulo 188.2, que se ubicaba dentro de los delitos relativos
a la prostitucién. En dicho precepto se castigaba al que directa o indirectamente favorecia la
entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con el propdsito de su explotacion
sexual empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una situacion de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima. Sin embargo, en virtud de una
reforma al Codigo Penal el afio 2003, esta figura quedd conceptualmente desvirtuada: se
traslada parcialmente al art. 318 bis, convirtiéndose en una modalidad agravada de trafico ilegal
de extranjeros (Si el proposito del trafico ilegal o la inmigracién clandestina fuera la explotacion

sexual de las personas).

27 POMARES Cintas, Esther. El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacién laboral. [en linea]
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2011. <http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpc13-15.pdf>
[consulta, 20 Mayo 2012].
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Como ya se anticipaba, el delito de trata de seres humanos, se regula en el articulo 177 bis
del Codigo Penal Espafiol, estableciéndose en el apartado primero de dicho precepto lo
siguiente: 1. Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de prision como reo de trata de
seres humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en transito o con destino a
ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o
de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, la captare, transportare,
trasladare, acogiere, recibiere o la alojare con cualquiera de las finalidades siguientes: a) La
imposicion de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o préacticas similares a la esclavitud o a
la servidumbre o a la mendicidad; b) La explotacién sexual, incluida la pornografia; c) La
extraccion de sus 6rganos corporales.

Por consiguiente, en este precepto, se establece el tipo basico del delito de la trata, a través
del cual, se persigue la captacion, traslado o recibimiento de personas con la finalidad de ser
personalmente explotadas. Siendo necesario ademas, que tal comportamiento se lleve a cabo
mediante procedimientos engafosos, violentos, intimidatorios o abusivos que anulan o suprimen
el consentimiento de la victima.

Como se indicaba en el anteproyecto de la reforma, “el articulo 177 bis tipifica un delito

complejo que se desarrolla en varias etapas o fases perfectamente delimitadas”®®

(captar,
trasladar, acoger). Sin embargo, y al igual que en nuestro articulo 411 quéter, la fase de
explotacion efectiva de la victima no forma parte de la conducta tipica.

La configuracion del delito de la trata tendré lugar, siempre que los verbos rectores (captar,
trasladar, acoger) sean llevados a cabo a través de la utilizacion de los medios comisivos
descritos en el tipo (violencia, intimidacion, engafio o abuso de una situacion de superioridad o
de necesidad o de vulnerabilidad de la victima), los que implican una supresion de la voluntad
del sujeto pasivo. Siendo indispensable ademas que tales conductas se desarrollen con la
finalidad de explotacion de la victima, sefialando el precepto tales fines: explotacién sexual,
sometimiento a trabajos forzados, esclavitud o practicas similares, y la extraccion de 6rganos
corporales. Constituyendo tales fines de explotacién, elementos subjetivos del tipo. Lo que
implica que la consumacion del delito de trata no requiere la efectiva realizacion de las
conductas de explotacion a la que vaya encaminada la victima. Por lo que esta Ultima fase de la

trata no forma parte del tipo.

28 |bidem., p. 8.
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En articulo 177 bis, se regula expresamente el caso en que la victima del delito de trata sea
un menor de edad, sefialando el apartado segundo que, aun cuando no se recurra a ninguno de
los medios enunciados en el apartado anterior, se considerara trata de seres humanos cualquiera
de las acciones indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores
de edad con fines de explotacion. Con lo que se sigue lo dispuesto en el articulo 3 c) del
protocolo complementario (para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios) de la Convencion de Palermo. Ello con el propdsito de otorgar
una mayor proteccion a los menores. Considerando “siempre irrelevante el consentimiento del
menor de edad, de tal modo que la conducta tipica de trata queda constituida por la captacion,
traslado o recibimiento del menor con fines de explotacion, sin necesidad de concurrencia de los
medios engafiosos, violentos, intimidatorios o abusivos”?®.

En el apartado tercero se prescribe que el consentimiento de una victima de trata de seres
humanos seré irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en el
apartado primero de este articulo. En efecto, “la relevancia penal del delito de trata reside en la
falta de consentimiento de la victima. El recurso a los medios tipicos permite al autor ejercer un
control absoluto sobre la victima, y, por ende, el abuso de la posicion de dominio resultante de
cualquiera de aquellos procedimientos invalida el consentimiento del sujeto pasivo sobre tales
comportamientos”.

En el apartado primero, se castiga en forma expresa tanto la trata interna como la trata
transnacional, al preceptuar, el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en transito o con
destino a ella. Sin embargo, en el caso de que adquiera naturaleza transnacional, la conducta
tipica debe conectarse con Espafia, es decir, debe cometerse desde Espafia (Espafia como punto
de partida hacia otro pais), con destino a Espafia (la conducta tiene lugar en otro pais siendo el
destino Espafia), 0 en transito por Espafia como lugar de paso (siendo el punto de partida otro
pais y el destino uno distinto)?. Lo que evita cualquier discusion o interpretacion en cuanto a la
limitacién del dmbito de aplicacion geogréfica del delito (como puede ocurrir en nuestra
legislacion).

En los apartados cuarto al sexto, se establecen circunstancias agravantes de la trata de seres

humanos; mientras que en el apartado séptimo se sanciona a la personas juridicas que incurran

2% |bidem., p. 13.
20 1hidem., p. 11.
2 1hidem., p. 7.
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en este delito. Por su parte, en el apartado octavo, se castigan a quienes provoquen, conspiren o
propongan la comision de la trata. En el apartado noveno se regula lo relativo a la pena aplicable
en el caso que exista concurso de delitos con el articulo 318 bis. En el apartado décimo se
establece una situacion especial de reincidencia; y en el apartado undécimo, se prevé el supuesto

en que la victima incurra en delitos encontrandose en situacion de explotacion®?.

ii) Derecho Aleman.

En el ordenamiento juridico Aleman, se da un tratamiento penal diverso al trafico de
inmigrantes, y la trata de personas. Respecto al primer delito, se castiga, cuando la conducta
consiste en promover o facilitar la entrada, permanencia o transito, concurriendo &nimo de lucro

u otras circunstancias, segun lo establece el paragrafo 96 del Codigo Penal Aleméan. También se

212 4. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo cuando: a) Con
ocasion de la trata se ponga en grave peligro a la victima; b) la victima sea menor de edad; c¢) la victima sea
especialmente vulnerable por razon de enfermedad, discapacidad o situacion.

Si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena en su mitad superior.

5. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 de este articulo e inhabilitacién absoluta de
seis a doce afios a los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente de ésta o
funcionario puablico. Si concurriere ademas alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este articulo se
impondran las penas en su mitad superior.

6. Se impondréa la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 de este articulo e inhabilitacion especial para
profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena, cuando el culpable perteneciera a una
organizacion o asociacion de mas de dos personas, incluso de caracter transitorio, que se dedicase a la realizacion de
tales actividades. Si concurriere alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este articulo se impondran
las penas en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia prevista en el apartado 5 de este articulo se impondran
las penas sefialadas en este en su mitad superior.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicara la
pena en su mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente superior en grado. En todo caso se elevara la pena
a la inmediatamente superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 o la
circunstancia prevista en el apartado 5 de este articulo.

7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el art. 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en este articulo, se le impondrd la pena de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido.
Atendidas las reglas establecidas en el art. 66 bis, los Jueces y Tribunales podran asimismo imponer las penas
recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33.

8. La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer el delito de trata de seres humanos seran castigadas
con la pena inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente.

9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que correspondan, en su caso,
por el delito del art. 318 bis de este Cédigo y demas delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la
correspondiente explotacion.

10. Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma naturaleza que los previstos en este
articulo produciran los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con
arreglo al Derecho espafiol.

11. Sin perjuicio de la aplicacidn de las reglas generales de este Cadigo, la victima de trata de seres humanos quedara
exenta de pena por las infracciones penales que haya cometido en la situacion de explotacidn sufrida, siempre que su
participacion en ellas haya sido consecuencia directa de la situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso a que
haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho criminal realizado.
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preve sancion (paragrafo 95) para el inmigrante, dandose entre otras, las siguientes condiciones:
si permanece en territorio Aleméan en contra de las previsiones legales; en segundo si
contraviene de las indicaciones dadas por las autoridades o si lleva a cabo conductas destinadas
a obtener el permiso de residencia de forma irregular®®. Por otro lado, la trata de personas, se
encuentra regulada en los parégrafos 232, 233 y 233a del Codigo Penal. Normas las cuales
fueron incorporadas en virtud de una modificacion del afio 2005. Las que encuentran ubicadas
en el capitulo decimo octavo de dicho cuerpo normativo, destinado a proteger la libertad
personal.

En el paragrafo 232, se castiga la trata de seres humanos con fines de explotacién sexual®*.
Sancionando “al sujeto que determina a un tercero a iniciarse o proseguir en la prostitucion o a
llevar a cabo actos de naturaleza sexual con un tercero o en presencia de un tercero, abusando de
su situacion de necesidad o bien de la vulnerabilidad que genera la presencia de un inmigrante
en un pais extranjero”?.

Por su parte en el paragrafo 233%'°, se castiga la trata de personas con fines de explotacion

laboral. Sancionando al sujeto que, “abusando de su situacion de necesidad o bien de la

22 REBOLLO, R., CUGAT, M., Y RODRIGUEZ, M., op. Cit., p. 99.

214 § 232 Menschenhandel zum Zweck der sexuellen Ausbeutung

(1) Wer eine andere Person unter Ausnutzung einer Zwangslage oder der Hilflosigkeit, die mit ihrem Aufenthalt in
einem fremden Land verbunden ist, zur Aufnahme oder Fortsetzung der Prostitution oder dazu bringt, sexuelle
Handlungen, durch die sie ausgebeutet wird, an oder vor dem Tater oder einem Dritten vorzunehmen oder von
dem Tater oder einem Dritten an sich vornehmen zu lassen, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
zehn Jahren bestraft. Ebenso wird bestraft, wer eine Person unter einundzwanzig Jahren zur Aufnahme oder
Fortsetzung der Prostitution oder zu den sonst in Satz 1 bezeichneten sexuellen Handlungen bringt.

(2) Der Versuch ist strafbar.

(3) Auf Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren ist zu erkennen, wenn

1. das Opfer der Tat ein Kind (§ 176 Abs. 1) ist,

2. der Tater das Opfer bei der Tat kérperlich schwer misshandelt oder durch die Tat in die Gefahr des Todes bringt
oder

3. der Tater die Tat gewerbsmaRig oder als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten
verbunden hat, begeht.

(4) Nach Absatz 3 wird auch bestraft, wer

1. eine andere Person mit Gewalt, durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel oder durch List zur Aufnahme oder
Fortsetzung der Prostitution oder zu den sonst in Absatz 1 Satz 1 bezeichneten sexuellen Handlungen bringt oder

2. sich einer anderen Person mit Gewalt, durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel oder durch Listoemachtigt,
um sie zur Aufnahme oder Fortsetzung der Prostitution oder zu den sonst in Absatz 1 Satz 1 bezeichneten
sexuellen Handlungen zu bringen.

(5) In minder schweren Fallen des Absatzes 1 ist auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren, in minder
schweren Fallen der Absétze 3 und 4 ist auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu erkennen.

215 REBOLLO VARGAS, Rafael, CUGAT MAURI, Miriam, RODRIGUEZ PUERTA, Maria José, ob. Cit., p. 100.

216 § 233 Menschenhandel zum Zweck der Ausbeutung der Arbeitskraft.

(1) Wer eine andere Person unter Ausnutzung einer Zwangslage oder der Hilflosigkeit, die mit ihrem Aufenthalt

in einem fremden Land verbunden ist, in Sklaverei, Leibeigenschaft oder Schuldknechtschaft oder zur Aufnahme oder
Fortsetzung einer Beschéftigung bei ihm oder einem Dritten zu Arbeitsbedingungen, die in einem auffalligen
Missverhéltnis zu den Arbeitsbedingungen anderer Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer stehen, welche die
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vulnerabilidad que genera la presencia de un inmigrante en un pais extranjero, lo determina a

aceptar 0 mantenerse en un puesto de trabajo en condiciones de esclavitud o abusivas”?"’.

218

Por otro lado en el pardgrafo 233a~", “se sanciona un amplio abanico de conductas de

favorecimiento indirecto o a través de tercero, de cualquiera de las formas de trafico”?®,

Por ultimo sefialar, que en atencién a lo expresado y en relacion con la trata de personas con
fines de explotacion sexual, en el Codigo Penal Aleman, solo se tipifica conductas vinculadas a
la prostitucion, “sin otorgar autonomia ni entidad al tréfico cuyo destino es la posterior

1220

explotacién sexual En la legislaciéon Alemana no es tomada en consideracion, la

cosificacién de la victima como un fendmeno previo a la explotacion sexual.

iii) Derecho Peruano.

El Per, fue una de las primeras naciones de América Latina en adecuar su normativa interna
a los lineamientos del Protocolo de Palermo. Asi la ley 28.950, publicada el 16 de Enero de
2007, tipifica la trata de personas como un delito contra la libertad personal, modificando con
ello el Cadigo Penal, introduciendo el articulo 153, que prescribe: ElI que promueve, favorece,
financia o facilita la captacion, transporte, traslado, acogida, recepcién o retencién de otro, en el
territorio de la Republica o para su salida o entrada del pais, recurriendo a: la violencia, la
amenaza u otras formas de coaccion, la privacién de libertad, el fraude, el engafio, el abuso del

poder o de una situacién de vulnerabilidad, o la concesion o recepcién de pagos o beneficios,

gleiche oder eine vergleichbare Tatigkeit austiben, bringt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn
Jahren bestraft. Ebenso wird bestraft, wer eine Person unter einundzwanzig Jahren in Sklaverei, Leibeigenschaft
oder Schuldknechtschaft oder zur Aufnahme oder Fortsetzung einer in Satz 1 bezeichneten Beschéftigung bringt.

(2) Der Versuch ist strafbar.

(3) § 232 Abs. 3 bis 5 gilt entsprechend.

217 REBOLLO VARGAS, Rafael, CUGAT MAURI, Miriam, RODRIGUEZ PUERTA, Marfa José, ob. Cit., p. 101.

218 § 233a Forderung des Menschenhandels

(1) Wer einem Menschenhandel nach § 232 oder § 233 Vorschub leistet, indem er eine andere Person anwirbt,
befordert, weitergibt, beherbergt oder aufnimmt, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu flinf Jahren
bestraft.

(2) Auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren ist zu erkennen, wenn

1. das Opfer der Tat ein Kind (§ 176 Abs. 1) ist,

2. der Tater das Opfer bei der Tat kérperlich schwer misshandelt oder durch die Tat in die Gefahr des Todes bringt
oder

3. der Tater die Tat mit Gewalt oder durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel oder gewerbsmaRBig oder als
Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat, begeht.

(3) Der Versuch ist strafbar

2% REBOLLO, R., CUGAT, M., Y RODRIGUEZ, M., op. Cit., p. 101.

220 |bidem., p. 101.
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con fines de explotacion, venta de nifios, para que ejerza la prostitucion, someterlo a esclavitud
sexual u otras formas de esclavitud sexual, obligarlo a mendigar, a realizar trabajos o servicios
forzados, a la servidumbre, la esclavitud o préacticas analogas a la esclavitud u otras formas de
explotacion laboral o extraccion, o tréfico de 6rganos o tejidos humanos sera reprimido con
pena privativa de libertar no menor de ocho ni mayor de quince afios.

En esta disposicion, que guarda gran similitud con nuestro articulo 411 quéter, se castiga a
quienes promueven, facilitan, favorecen, financian, captan, transportan, trasladan, acogen,
reciben o retienen a una persona, por alguno de los medios de comision sefialados en el tipo
(violencia, amenaza, coaccion, privacion de libertad, fraude, engafio, abuso de poder o
concesion o recepcidn de pagos), con la finalidad de explotacion de aquella.

Por tanto, para el analisis de la disposicién citada, se distingue entre: los verbos rectores,
medios de comisién y finalidad de explotacion. Operando ésta Ultima como un elemento
subjetivo del tipo.

En el inciso segundo de la norma citada, manifiesta la influencia del protocolo de Palermo,
respecto a la proteccion de los menores de edad, preceptuando que: La captacion, transporte,
traslado, acogida, recepcién o retencién de un nifio, nifia o adolescente con fines de explotacién
se considera trata de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios sefialados
en el parrafo anterior.

Por tanto, en el caso de los menores, no es necesario que tengan lugar los medios de
comision sefialados en el inciso primero para que se configure el delito y en el evento de que
concurran, se produce una agravacion de la conducta, segln se contempla en el N° 5 del articulo
153-Ay en el N° 2 del inciso segundo del mismo articulo (como se vera a continuacion).

En el Cddigo Penal Peruano, se establecen formas agravadas de la trata, segin consta en el
articulo 153- A, el cual prescribe que: La pena sera no menor de doce ni mayor de veinte afios
de pena privativa de libertad e inhabilitacion conforme al articulo 36 incisos 1, 2, 3, 4 y 5 del
Cddigo Penal, cuando:

1. El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la funcién publica;

2. El agente es promotor, integrante o representante de una organizacion social, tutelar o
empresarial, que aprovecha de esta condicion y actividades para perpetrar este delito;

3. Exista pluralidad de victimas;

4. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad o es incapaz;
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5. El agente es conyuge, conviviente, adoptante, tutor, curador, pariente hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, o tiene a la victima a su cuidado por cualquier motivo o
habitan en el mismo hogar.

6. El hecho es cometido por dos o mé&s personas.

La pena serd privativa de libertad no menor de 25 afios, cuando:

1. Se produzca la muerte, lesién grave o se ponga en inminente peligro la vida y la seguridad de
la victima.

2. La victima es menor de catorce afios de edad o padece, temporal 0o permanentemente, de
alguna discapacidad fisica 0 mental.

3. El agente es parte de una organizacién criminal.

Disposicion, en la que se establecen dos escalas de agravantes. En la primera escala se
contempla una pena privativa de libertad no menor a doce ni superior a veinte afios, cuando en
el delito de trata de personas se de alguno de los supuestos sefialados en los primeros seis
numerales de la norma. Mientras que en la segunda escala, se establece una pena no menor de
veinticinco afios, cuando tiene lugar alguna de las circunstancias indicadas en los tres Gltimos
numerales de la parte final de la norma.

Por otro lado, el articulo 153 del Codigo Penal Peruano, sanciona expresamente la trata
interna y la trata transnacional (en el territorio de la Republica o para su salida o entrada del
pais). Sin embargo en este Gltimo caso, la conducta tipica debe tener punto de partida en el
territorio peruano hacia otro pais, o bien tener su inicio en el extranjero, pero como destino
territorio peruano.

Por altimo sefialar, que el fin de explotacidn sexual, se encuentra expresamente contemplado
en el precepto citado, y atendido los medios de comision de la trata, implica que la victima es
reducida a un mero objeto (anulando o suprimiendo su voluntad), con el propdsito de obligarla a
ejercer la prostitucion o someterla a esclavitud sexual u otras formas de explotaciéon de esta
naturaleza. Sin olvidar que dicha explotacion, no integra el tipo, no siendo necesaria por tanto,

para su consumacion.

iv) Derecho Argentino.
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El ordenamiento juridico Argentino contempla dentro de su normativa, el delito de la trata de
personas, incorporado por la ley 26.364 del 29 de Abril de 2008, en los articulos 145 bis y 145
ter del Cddigo Penal. Teniendo gran influencia en la gestacion de esta ley, la Convencién de
Palermo y sus Protocolos complementarios. Lo que se manifiesta entre otras cosas, en el articulo
145 bis, que define la trata de personas, en el que se utiliza una terminologia practicamente
idéntica a la definicion dada en el articulo 3 a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios. Disponiendo el inciso primero del articulo
145 bis, que: EI que captare, transportare o trasladare, dentro del pais o desde o hacia el
exterior, acogiere o recibiere personas mayores de dieciocho afos de edad, cuando mediare
engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacion o coercién, abuso de
autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima, con fines de
explotacion, sera reprimido con prision de tres (3) a seis (6) afios.

En esta disposicion se contiene el tipo base de la trata de personas, que cuenta con una
estructura compleja, compuesta de los siguientes elementos: verbos rectores (captar, transportar,
acoger, recibir); medios de comision (engafio, fraude, violencia, amenaza, intimidacion,
coercidn, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la
victima, aun cuando existiere asentimiento de ésta); finalidad de explotacion.

Respecto a la finalidad de explotacion de la victima, esta no requiere de concretarse para la
consumacion del delito. Constituyendo mas bien, un elemento subjetivo del tipo.

En el articulo 4° de la ley 26.364, se delimita la nocién de explotacion a los casos en que
expresamente se indica, sefialando dicho precepto que, a los efectos de la presente ley, existe
explotacion en cualquiera de los siguientes supuestos: a) Cuando se redujere 0 mantuviere a una
persona en condicion de esclavitud o servidumbre o se la sometiere a practicas analogas; b)
Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados; c¢) Cuando se
promoviere, facilitare, desarrollare o se obtuviere provecho de cualquier forma de comercio
sexual; d) Cuando se practicare extraccion ilicita de 6rganos o tejidos humanos.

Por otro lado, el delito de trata de personas contempla una distincion para el caso de que la
victima resulte mayor o menor de dieciocho afios. En el primer caso (articulo 145 bis) exige la
realizacion de medios comisivos para la configuracion del delito; mientras que para el supuesto

de menores los medios comisivos operan como agravantes. Lo que manifiesta la mayor
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proteccion que el legislador Argentino otorga a los menores de edad. En efecto, si el sujeto
pasivo es un menor, no es necesario que concurran los medios de comision sefialados en el
articulo 145 bis. Lo que se confirma en virtud de lo dispuesto en el inciso primero del articulo
145 ter, que establece que, el que ofreciere, captare, transportare o trasladare, dentro del pais o
desde o hacia el exterior, acogiere o recibiere personas menores de dieciocho (18) afios de edad,
con fines de explotacion, serd reprimido con prision de cuatro (4) a diez (10) afos.
Estableciéndose una mayor penalidad en el caso que la victima sea menor de trece afios (seis (6)
a quince (15) afios de prision). Produciéndose una agravacion de la conducta tipica en el caso de
concurrir medios comisivos, segun consta en el articulo 145 ter N° 1.

En el tratamiento del delito de trata de personas, se establecen formas agravadas del mismo.
Pudiendo distinguirse supuestos de agravacion para el caso de la trata de mayores de dieciocho
afios y para la trata de menores de edad. En el primer caso (trata de mayores de dieciocho afios),
las formas agravadas se encuentran tipificadas en el inciso segundo del articulo 145 bis, el que
seflala: La pena sera de cuatro (4) a diez (10) afios de prisién cuando: 1. El autor fuere
ascendiente, cényuge, afin en linea recta, hermano, tutor, persona conviviente, curador,
encargado de la educacion o guarda, ministro de algin culto reconocido o no, o funcionario
publico; 2. El hecho fuere cometido por tres (3) o mas personas en forma organizada; 3. Las
victimas fueren tres (3) 0 més.

En el caso de la trata de personas menores de edad, las formas agravadas se establecen en el
inciso tercero del articulo 145 ter, el que sefiala: en cualquiera de los supuestos anteriores, la
pena sera de diez (10) a quince (15) afios de prision, cuando:

1. mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o
coercidn, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la
victima;

2. el autor fuere ascendiente, conyuge, afin en linea recta, hermano, tutor, persona conviviente,
curador, encargado de la educacién o guarda, ministro de algin culto reconocido 0 no, o
funcionario publico;

3. el hecho fuere cometido por tres (3) 0 mas personas en forma organizada;

4. las victimas fueren tres (3) 0 mas.
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Otro aspecto regulado por la legislacién Argentina, es lo relativo a la trata de personas
interna y transnacional; ya que en los articulos 145 bis y 145 ter se hace expresa alusion a ellas,
al sefialar: dentro del pais o desde o hacia el exterior. Castigndose por tanto, la trata de
personas que acontece dentro de territorio nacional Argentino, también aquella que tiene su
origen fuera de los limites nacionales, pero como destino territorio Argentino, y aquella que se
inicia en dicho pais, pero que tiene como destino el territorio de un Estado extranjero.

Finalmente sefialar, que en el ordenamiento juridico Argentino, se castiga la trata de personas
cuando tiene por finalidad la explotacién sexual, lo que se indica expresamente en la letra c) del
articulo 4° de la ley 26.364 (Cuando se promoviere, facilitare, desarrollare o se obtuviere
provecho de cualquier forma de comercio sexual). Sin embargo, presenta una particularidad, ya
que circunscribe esta forma de explotacién al comercio sexual. Por consiguiente, el castigo se
encuentra orientado principalmente a quienes promueven, facilitan, desarrollan u obtienen
provecho de la prostitucion ajena. Lo que implica, la realizacion de conductas, tendientes a
lograr un sometimiento de la victima con el objeto de que esta realice servicios sexuales a

cambio de una contraprestacion pecuniaria.
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CONCLUSIONES.

La realizacion de conductas tendientes a que un tercero sea explotado sexualmente,
(principalmente mujeres), con el objetivo de obtener un beneficio de aquello, es un fenémeno
que tiene manifestaciones desde la antigliedad; en efecto, esta realidad conocida como
proxenetismo, es un tema que ha sido abordado con mayor o menor amplitud, desde
antiquisimos cuerpos normativos, que en lo que concierne a nuestro contexto historico-juridico,
provienen desde el derecho Castellano, como acontece con el Fuero Real, las Siete Partidas, la
Novisima Recopilaciéon, que tuvieron aplicacion en nuestro territorio (antes de constituirnos en
republica y durante las primeras décadas de organizacion politica independiente), en los que se
castiga al sujeto que realiza actos de intermediacion, a través de los que facilita o promueve la
prostitucién de una mujer, obteniendo de ello un lucro. Con la entrada en vigencia de nuestro
Codigo Penal en 1875, se tipificd como conducta punible, el favorecimiento de la prostitucion,
pero limitada al supuesto, en que la victima es un menor de edad, y siempre que el sujeto activo
realice esta conducta en forma habitual o con abuso de autoridad o confianza. Figura que fue
criticada, en primer lugar porque atendidos sus requisitos, limita en exceso el castigo del
proxenetismo, lo que acarred la escasa aplicacion de esta norma; y en segundo lugar, porgue no
cuenta con los elementos necesarios para hacer frente a una realidad que se conoce desde la
segunda mitad del siglo XIX, consistente en el traslado de mujeres de un Estado a otro, con el
objetivo de ser prostituidas en el extranjero. Manifestando, por consiguiente, nuestro
ordenamiento juridico una insuficiencia para enfrentar esta evolucion que experimenta el
proxenetismo hacia una internacionalizacion, lo que implicaba que los elementos que integran
esta actividad ilicita, se ejecutaran en paises distintos; pasando a denominarse esta realidad con
el nombre de trata de blancas; la que presenta como elementos esenciales, el desarrollo de
acciones consistentes en facilitar, promover o inducir la entrada o salida del pais de una mujer
para que ejerza la prostitucién, normalmente a través de engafios, promesas, ejercicio de
violencia o intimidacidn, desarrollandose tales actos, como ya se indicaba, en paises distintos.

Debi06 transcurrir mas de un siglo desde la entrada en vigencia del Codigo Penal, para que el
legislador nacional tipificara como delito la trata de blancas, lo que acontecid, con la
incorporacién del articulo 367 bis, en virtud de la ley 19.409; castigando a quienes promovieran
o facilitaran la entrada o salida de personas del territorio nacional con la finalidad que éstas se

prostituyeran. Estableciendo circunstancias que agravaban esta conducta, al darse ciertos
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supuestos. Regulacion que fue criticada, por una parte, porque solamente procede el castigo
previsto, siempre que se produzca el cruce de la frontera nacional por parte de la victima,
entrando o saliendo del pais, con la finalidad de prostituirse, no previéndose la posibilidad de
punicion si esta conducta se desarrolla dentro de los limites nacionales, sin necesidad de ingreso
o0 salida del territorio; por otro lado, porque se limita el castigo, exclusivamente a la finalidad
que la victima ejerza la prostitucion. Sustentandose esta segunda critica, en que la nocién de
trata de blancas, durante el siglo XX fue superada y reemplazada por la nocién de trata de
personas, en cuanto que la extension de esta Ultima, no se limita Unicamente a la finalidad de
prostitucion de la victima, sino que comprende fines de explotacion sexual, laboral, trabajos
forzados, incluyendo la esclavitud.

Atendido el caracter transnacional de la figura de la trata de personas, sumado a su extension,
abarcando fines de explotacion diversos; tratdndose de un fenémeno que se fomenta por la
situacion de vulnerabilidad y precariedad en la que viven personas, principalmente, en paises
subdesarrollados; agregando el hecho de que la figura de la trata hoy en dia se vincula con
grupos estructurados y organizados jerarquicamente, para el desarrollo de esta actividad ilicita,
es que la comunidad internacional ha prestado especial atencion a esta problematica, a la que ha
buscado hacer frente a través de tratados y convenios internacionales, que los Estados han ido
suscribiendo y muchos de ellos ratificando, en orden a ir adecuando sus legislaciones internas,
dotandolas de herramientas eficientes que permitan prevenir, perseguir y sancionar este delito.

En virtud del escenario sefialado, nuestro pais, en cumplimiento de obligaciones contraidas
en tratados internacionales, principalmente la Convencidn de Naciones Unidas Contra el Crimen
Organizado Internacional, y sus protocolos complementarios, modifica su legislacion interna, lo
gue se materializa, con la entrada en vigencia de la ley 20.507, el 1° de Abril de 2011, que
incorpora en el Codigo Penal el delito de trata de personas, en lo articulos 411 ter y quater.

Respecto a la estructura del delito de trata de personas en nuestro Codigo Penal, a partir de lo
dispuesto en el articulo 411 quater, este se compone de tres grandes elementos: verbos rectores,
medios de comision y fines de explotacion. Siendo esta estructura compleja, demostrativa del
grado de vulnerabilidad en el que se encuentra la victima, ya que la realizacion de las conductas
descritas en el tipo, generan la supresion de su voluntad, encontrandose sometida al sujeto
activo, reduciéndose a un mero objeto, lo que implica que, ademas que una serie de bienes
juridicos sean wvulnerados o al menos puestos en riesgo (seguridad personal, libertad

ambulatoria, libertad o indemnidad sexual, etc.), en razon de esta cosificacion de la victima, se
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atenta a los mas esencial de la dignidad humana, que algunos autores han entendido como
integridad moral.

La finalidad de explotacion, opera como un elemento subjetivo del tipo, que debe estar
presente en el fuero interno del sujeto activo al momento de realizar las conductas descritas, sin
embargo, no es necesario que dicha finalidad se materialice para que el delito se consume,
manifestando su caracter de delito de intencidn trascendente imperfecto en dos actos. A ello se
debe sumar, que en este delito, hay una puesta en riesgo de ciertos bienes juridicos, de lo que se
sostiene que este corresponda a un delito de peligro.

En vista, que en el delito de la trata, no es necesario para su consumacion, que se materialice
la finalidad prevista, implica que en él, se castiga la consumacién formal, cuando materialmente
existe tentativa.

A proposito de la finalidad de explotacion sexual, ademas de ser contemplada en el articulo
411 quater; en el articulo 411 ter, se hace alusion a la prostitucion. Regulandose en dicha norma,
una forma especial de trata de personas, circunscrita a esa finalidad de explotacion.

Nuestro legislador, en este delito, se ocupa de perseguir como autores, no solo a los sujetos
que intervienen directamente en la ejecucion de la conducta tipica, sino que especial
preocupacion presenta respecto de agquellos que sin tomar parte en forma directa, intervienen
financiando, promoviendo o facilitando dichas conductas. Especialmente de aquellos grupos
organizados y jerarquizados que se dedican a esta actividad.

Otro de los aspectos importantes que quedan comprendidos en virtud de la tipificacién que
realiza la ley 20.507, es la posibilidad de castigar a quienes realicen las conductas de la trata, sin
necesidad de que se produzca el traspaso de las fronteras del territorio nacional para que el
delito se consume, existiendo un reconocimiento de lo que se denomina trata interna de
personas. Lo que genera como consecuencia, que sean conductas punibles, aquellas que tienen
por finalidad la explotacion sexual de un tercero (mayor o menor de edad), dentro del pais.

En definitiva, la ley 20.507, viene a ser un importante aporte, fortaleciendo nuestro
ordenamiento juridico, incorporando un concepto amplio de trata de personas; y en lo que
respecta a la trata de personas con fines de explotacion sexual, se superan y corrigen
sustancialmente, las deficiencias o vacios que presentaba la legislacion anterior, extendiéndose a
distintas formas de esta clase de explotacion, no limitdndose Unicamente a la prostitucion;

comprendiendo tanto la trata transnacional como la trata interna.
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