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INTRODUCCION

LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE Y LA PROBLEMATICA DE
GENERO

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible, acordados en la Cumbre de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible en el afio 2015, son una iniciativa
actualmente en marcha que da continuidad a lo que los Objetivos de Desarrollo del
Milenio iniciaron en el afio 2000. Como tal, extiende las metas establecidas por esta
ultima iniciativa de problemas considerados graves y cotidianos, a nuevas esferas que
incluyen, entre otros, el cambio climatico, la igualdad de género, el consumo

sostenible, y la innovacion.

Dentro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio encontrabamos 8 metas
relacionadas a terminar con pobreza extrema y el hambre, lograr una educacién basica
para todos, igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, la reduccién de la
tasa de mortalidad infantil, mejorar la salud durante la maternidad, avanzar en la lucha
contra el VIH y otras enfermedades, asegurar un medioambiente sano y seguro para
todos y por ultimo, lograr una sociedad global para el desarrollo, siendo esta la mas
general.

En el afno 2000, cuando se establecieron los ODM, muchas personas e
instituciones -publicas y privadas- consideraban que estas metas eran inalcanzables’,
pero hoy en dia sabemos que no es tan asi: a pesar de que estas metas si eran
bastante ambiciosas, no hay que pasar por alto que también eran muy especificas, por
lo que trabajar en pos de lograrlas era un poco mas simple.

Hacia el afio 2015 la lista de objetivos abarcan una mayor cantidad de temas,
mas ambiciosos y generales. De esta forma, pasan a ser 17 objetivos que se
correlacionan entre si, (los ya mencionados Objetivos de Desarrollo Sostenible)

mucho.

T UNICEF, "Cinco diferencias entre los Objetivos de Desarrollo del Milenio y los Objetivos de Desarrollo
Sostenible”, UNICEF, https://www.unicef.es/noticia/5-diferencias-entre-los-objetivos-de-desarrollo-del-
milenio-y-los-objetivos-de-desarrollo
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De esta forma pasamos de tener 8 Objetivos de Desarrollo del Milenio bastante
escuetos, a tener 17 objetivos, que, ademas de lo mencionado en el parrafo anterior,
incluyen los 8 objetivos primarios y establecen como punto de partida las metas
alcanzadas de los ODM, buscando tomar lo logrado y usarlo como trampolin para
objetivos mas ambiciosos, porque no solo se trata de que las metas alcanzadas
gracias a los ODM sean el nuevo umbral de partida, sino que también hay que entender
que en el desarrollo social los avances son exponenciales, entonces, un avance
pequefio no sélo sirve como un nuevo punto de partida para el siguiente, sino que
también sirve como una nueva herramienta de la que disponer.

En relacién a este ultimo punto, podemos encontrar una manifestacion del
principio de progresividad del derecho internacional de los derechos humanos, un
principio interpretativo que establece que los derechos no pueden disminuir, solo
aumentar, por lo que progresan gradualmente.? Esta progresividad también
comprende la obligacion de justificar la imposibilidad de cumplimiento, sujetandose a
un test minimo de razonabilidad, que tomara en cuenta factores tales como las
medidas tomadas por el Estado para cumplir con su obligacion, si éstas son adecuadas

para la obtencidn del fin perseguido, si existen mecanismos de control, entre otros.

Con respecto a como funcionan y como se relacionan los ODS con los ODM,
no soélo se utiliza lo que ya se consiguié en los ODM como un impulso para seguir
cumpliendo metas cada vez mas ambiciosas, en virtud del ya mencionado principio de
progresividad, sino que estos nuevos objetivos (ODS) estan interconectados de tal
forma que, si no se logran todos, ninguno se puede considerar alcanzado cabalmente,
incentivando a que los actores -sean Estados, organizaciones no gubernamentales o

entes privados- no elijan con pinzas qué objetivos cumplir y cuales ignorar. Es mas,

2 Mancilla, Roberto., El principio de progresividad en el ordenamiento constitucional mexicano,
Cuestiones constitucionales, 33 (2015): 81-103. Recuperado en 22 de septiembre de 2021, de
http:77scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932015000200004&Ing=es&ting=es.

4



una de las grandes diferencias de los ODS con los ODM es, justamente, que los
primeros comprometen a todos los paises del mundo®.

Acerca de la progresividad de los ODS respecto de los ODM, en un informe
publicado por la ONU en el afio 2015, el mismo secretario de las Naciones Unidas en
el prélogo sefala que

“(...) el progreso ha sido desigual. La pobreza continua concentrada
predominantemente en algunas partes del mundo. En 2011, casi el 60% de los mil
millones de personas extremadamente pobres del mundo vivia en solo cinco paises.
Demasiadas mujeres todavia mueren durante el embarazo o debido a complicaciones
del parto. El progreso tiende a pasar por alto a las mujeres y a aquellos que se
encuentran en los escalones econdmicos mas bajos, o que estan en desventaja debido
a su edad, discapacidad o etnia (...)™. Esto da cuenta que, si bien los cambios que se
estan haciendo en base a los objetivos son un avance en la direccion correcta, la
realidad es que este progreso se mueve de forma lenta, y quienes mas lo necesitan
aun estan pendientes de ver estos cambios. Sin embargo, esto no es dicotdmico con
mirar con optimismo los esfuerzos internacionales, puesto que de todas formas estan
dejando la puerta abierta para seguir mejorando las condiciones de vida de las
personas de todo el mundo, independiente del éxito en cifras de los ODM.

Para abarcar todas las aristas del desarrollo humano, los ODS se extienden
hacia otros ejes, tales como la sostenibilidad, que no se debe confundir con
sustentabilidad, puesto que esta ultima es mucho mas amplia. Se entiende como
sustentable todo lo que incluye procesos para preservar o proteger los recursos
naturales del planeta; por otro lado, la sostenibilidad pretende incluir procesos
saludables para tratar de satisfacer las necesidades sociales y economicas de la
poblacion.

3 UNICEF, "Cinco diferencias entre los Objetivos de Desarrollo del Milenio y los Objetivos de
Desarrollo Sostenible", UNICEF, https://www.unicef.es/noticia/5-diferencias-entre-los-objetivos-de-
desarrollo-del-milenio-y-los-objetivos-de-desarrollo

4 Organizacion de Naciones Unidas, “Documentos en espafiol: Objetivos de Desarrollo del Milenio,
Informe de 2015, https://www1.undp.org/content/undp/es/home/librarypage/mdg/the-millennium-
development-goals-report-2015/




También se amplian los ejes de la equidad, ahora teniendo en cuenta realidades
gue no aparecian en las estadisticas internacionales, como las de las comunidades

mas vulnerables, que se perdian al solo considerarse los promedios nacionales.

Una de las mayores criticas a los ODM era justamente que muchos de sus
indicadores clave no eran regulares y a menudo hubo graves desfases en los mismos.
Algunos investigadores expresaron que en mas de 40 paises en vias de desarrollo no
se disponia de suficientes datos para evaluar el desempefio relativo a la extrema
pobreza y hambre®.

Igualmente, para poder hablar realmente de una comunidad internacional
comprometida con el desarrollo humano, los ODM no sélo deben tener en cuenta la
equidad socioecondmica de la poblacion, sino que también la equidad de género, de
oportunidades, de acceso a la salud y la justicia.

En este trabajo se trataran principalmente estos temas, tratando de poner un
foco en los sectores mas vulnerables y muchas veces alejados de las estadisticas que
vemos en las noticias: las personas -especialmente mujeres- inmigrantes, que por su
condicion de tal son mas propensas a ser victimas de trata de personas, trabajo

forzado o esclavitud moderna.

El ODS 5, que trata especificamente sobre la igualdad de género y
empoderamiento de la mujer -que tendra protagonismo en esta investigacion- no
puede ser estudiado sin tener en cuenta los avances de los demas ODS, y
especificamente para nuestros efectos, sin tener en cuenta los avances y desafios de
los ODS 3 (Salud y Bienestar), ODS 10 (Reduccién de Desigualdades) y
especialmente el ODS 8 (Trabajo decente y crecimiento econémico), con enfoque en

su punto 7 para erradicar el trabajo forzoso y poner fin a las formas contemporaneas

S Vilarifio, Albert "De los Objetivos del Milenio a los del Desarrollo Sostenible...; repitiendo errores?",
Revista Haz Fundacion, 4 diciembre 2015, https://hazrevista.org/opinion/2015/12/de-los-objetivos-del-
milenio-a-los-del-desarrollo-sostenible-repitiendo-errores/
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de esclavitud y la trata de personas y asegurar la prohibiciéon y eliminacion de las
peores formas de trabajo infantil.

El enfoque de género en materias de bienestar, salud y desigualdad esta
directamente correlacionado a los cimientos base del resguardo de los derechos que
se atienden en estas materias: esto asi, puesto que es siempre la poblacién femenina
la que se ve mayor y mas directamente afectada cuando estos derechos se pasan a
llevar. Asi lo sefalo la CEPAL ya en el afio 1996 en su documento “Violencia de
género: un problema de derechos humanos”, en el cual dispone en su introduccion
que, “si bien las violaciones de los derechos humanos afectan tanto a los hombres
como a las mujeres, su impacto varia segun el sexo de la victima. Los estudios sobre
la materia permiten afirmar que toda agresion perpetrada contra una mujer tiene
alguna caracteristica que permite identificarla como violencia de género (...)"

Asi, en materia de bienestar, en comparacion a hombres en contextos similares,
la cantidad de mujeres que tienen acceso a la salud es menor, y el numero de mujeres
contagiadas y en riesgo de contagio de infecciones de transmision sexual es mayor,
sea por exclusion social en hospitales o centros sanitarios, discriminaciéon o
simplemente desinformacion.’

También son mas propensas que los hombres a procedimientos como la
mutilacion genital, lo que comprende todos los procedimientos consistentes en alterar
o dafar los o6rganos genitales por razones que no tienen que ver con decisiones
médicas. La mutilacion genital femenina esta reconocida internacionalmente como una
violacién de los derechos humanos de las mujeres y nifias, sin embargo, sigue siendo
una practica habitual en mas de 30 paises, y se calcula que para el 2030 habran mas
de 230 millones de mujeres y niflas que hayan sido sometidas a este tipo de

procedimientos.?

6 Rico, Nieves, Violencia de Género: un problema de derechos humanos (CEPAL, 1996), 5-41.

” ONU Muijeres, "Cerrando la brecha de género en la accion humanitaria”, ONU Mujeres, 2014,
https://interactive.unwomen.org/multimedia/infographic/humanitarianaction/es/index.html

8 Naciones Unidas, "Objetivo 5: Lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres
y las nifias", Objetivos de Desarrollo Sostenible, https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/gender-
equality/
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En cuanto a la desigualdad, hasta el 30% de la disparidad de ingresos en el
mundo se debe a la desigualdad dentro de los propios hogares, especificamente entre
mujeres y hombres. Las mujeres tienen mas probabilidades que los hombres de vivir
por debajo del 50% del ingreso medio, a pesar de tener una fuerza de trabajo

equivalente.

Respecto de la trata de personas, tema que sera abordado a lo largo de esta
investigacion, debemos senalar que 4 de cada 5 victimas de trafico humano son
mujeres, que suelen estar obligadas no solo a trabajos forzosos -riesgo que también
corren los hombres-, sino que también a embarazos forzados para la posterior venta
del recién nacido, a explotacién sexual, matrimonio forzoso, entre otras formas de
abuso. También, las mujeres y nifias representan el 71% de los esclavos modernos en
el mundo®. Si bien la esclavitud moderna no esta del todo definida, se construye un
concepto que no se limita solo a la propiedad sobre la persona, sino que se sefiala que
los dos elementos principales para definir una situacion como esclavitud son 1) el
estado o condicion del individuo; y 2) el ejercicio de alguno de los atributos del derecho
de propiedad, o sea, que el esclavizador ejerza poder o control sobre la persona
esclavizada al punto de anular su personalidad, lo que se manifiesta, entre otras
formas, a través de la restriccion o control de la autonomia individual, pérdida o
restriccion de la libertad de movimiento, y la obtenciéon de un provecho por parte del
explotador y el cautiverio™©.

Por ultimo, en materia de migracién, entendiendo ésta en un sentido amplio de
movilidad internacional o nacional (tanto migracion propiamente tal como la migracion
de refugiados o personas victimas de trata de humanos, cuya definicion veremos en
el siguiente parrafo), la migracion femenina aun choca con censura, leyes patriarcales

y falta de igualdad en los paises de origen. Por esto mismo, a diferencia de los hombres

90IT, Estimaciones Mundiales sobre la esclavitud moderna: trabajo forzoso y matrimonio forzoso,
(Ginebra: OIT, 2019),
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@ipec/documents/publication/wcms_596485.pdf

10 CIDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, (2016), Parr. 259.
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que migran por razones principalmente econdmicas o politicas, las mujeres también
migran en busca de un resguardo mas activo de sus derechos mas basicos, sean ellos
reproductivos, de autonomia sexual o educacion™’.

En cuanto a lo que entendemos por migracion en su sentido amplio, la
Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) define el concepto como:

Un término amplio, no definido por el Derecho Internacional, comprendiendo a
personas que se desplazan de su lugar de residencia habitual, sea dentro del pais o a
través de fronteras internacionales, temporal o permanentemente, y por una serie de
razones. El término incluye un numero de categorias de personas definidas
legalmente, tales como trabajadores migrantes y migrantes ilegales; ademas de
aquellos cuyo estatus o medios de desplazamiento no estén especificados en el
Derecho Internacional, como es el caso de los estudiantes de intercambio'?> Este tema

se desarrollara en mayor medida en adelante.

Como podremos ver en este trabajo, los Estados y las distintas organizaciones
internacionales trabajan activamente para legislar en pos de la proteccién de los
derechos humanos de las personas migrantes y refugiadas, pero, como se hara ver
mas adelante, muchas veces estos esfuerzos quedan reducidos solamente a
promesas vacias que la comunidad internacional, pese a hacer hincapié en la adopcion
de instrumentos juridicamente vinculantes entre los Estados, no tienen cémo hacer
cumplir en la practica. En efecto, los Estados y las distintas organizaciones
internacionales trabajan activamente para legislar en pos de la proteccién de los
derechos humanos de las personas migrantes y refugiadas, sin embargo ;estos

" Ayuda en Accion, "Migracion femenina en el mundo”, 23 julio 2018,
https://ayudaenaccion.org/blog/mujer/migracion-femenina/

2 Glossary on Migration, International Migration Law, International Organization on Migration, UN
Migration, 2019, Traduccion libre. “An umbrella term, not defined under international law, reflecting the
common lay understanding of a person who moves away from his or her place of usual residence,
whether within a country or across an international border, temporarily or permanently, and for a variety
of reasons. The term includes a number of well-defined legal categories of people, such as migrant
workers; persons whose particular types of movements are legally defined, such as smuggled migrants;
as well as those whose status or means of movement are not specifically defined under international
law, such as international students (...)".
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objetivos se cumplen en la practica? ;por qué, pese al compromiso a nivel
internacional, aun existen indicadores de pobreza, violencia de género y maltrato?

En este trabajo de investigacion nos centraremos especificamente en estos
ultimos temas: en primer lugar, la trata de personas, y especialmente la trata de
mujeres y nifios, puesto que dadas las cifras recién mencionadas, se puede deducir
que no se puede hablar del trafico de personas sin estar conscientes del agudo
problema de género que conlleva. También nos centraremos en las diversas acciones
que han tomado los Estados a lo largo del tiempo para prevenir y controlar este
problema, el trato que se le ha dado en la legislacién tanto doméstica -de los paises
de la Union Europea- como internacional; en segundo lugar, la migracion -con un
enfoque de género-, la diferencia del tratamiento de los migrantes versus el que se le
da a los refugiados, y como la migracidn es muchas veces asimilada en los
ordenamientos juridicos domeésticos a la trata de personas, la escasa coercibilidad que
tienen los tratados internacionales para hacer valer los tratados adoptados por los
Estados, la nula voluntad de éstos tomar accién y adaptar sus ordenamientos juridicos
internos a los estandares internacionales de derechos humanos y los desafios que se

vienen a futuro para la comunidad internacional.

Por ultimo, analizaremos brevemente la situacion doméstica respecto a la migracién y
la trata de personas, el contexto en el que se encuentra nuestro pais en estas materias,
la legislacion actual y su evolucion, y por ultimo y como esta se adapta a los

instrumentos internacionales de derechos humanos que Chile ha ratificado.
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CAPITULO1

PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE LA TRATA DE

MUJERES A TRAVES DEL TIEMPO

Al contrario de lo que se podria pensar, el trafico de personas no es un problema
que haya surgido recientemente, sino que ha aparecido en la discusion internacional
ya dos veces en los ultimos 100 afos.

La primera vez que aparecio el trafico de personas como tema de preocupacion
fue a fines del siglo XIX y principios del siglo XX'3, antes incluso de que estuviera en
boga hablar de derechos humanos. Para esa época, los entendidos hablaban del
trafico de mujeres “con fines inmorales”, o sea, con fines de explotacion sexual, y se
le llamaba “esclavitud blanca” o “trata de blancas”. El relato comun era, en general, la
idea de mujeres inocentes e indefensas atraidas al horrible mundo de la esclavitud
sexual, a través de enganos y falsas promesas de trabajo. De esta forma, los medios
crearon una especie de cautionary tale, una moraleja, en el que las jovenes que se
alejaban de sus familias en busca de mas libertad o mejores oportunidades,
terminaban siendo explotadas por villanos, -que generalmente eran personas
extranjeras que llegaban a un pais con el Unico proposito de captar y secuestrar
mujeres para luego llevarlas a otro lugar y beneficiarse de su explotacion sexual.-

Estas historias sirvieron en su momento para generar interés politico, y la
comunidad internacional respondié con una serie de instrumentos enfocados casi en
su totalidad en la explotacion sexual. Los primeros tratados, el Acuerdo Internacional
de Supresion del Trafico de Blancas, ratificado en Paris en el afio 1904, y la
Convencién de 1910, que llevaba el mismo nombre, enfatizaban en la coordinacion

entre los Estados parte para repatriar a las victimas. Estos acuerdos no definian lo que

13 Bruch, Elizabeth M., "Models Wanted: The Search for an Effective Response to Human Trafficking",
Stanford Journal Of International Law, Vol. 40, p. 1, (2004).
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era trafico, pero se referian a ello como “la trata de mujeres y nifias con propdsitos
inmorales en el extranjero”’#

Luego, en 1921 y 1933, después de la creacion de la Liga de las Naciones,
nuevos instrumentos fueron creados, buscando asegurar de una forma mas completa
lo que los acuerdos de 1904 y 1910 habian establecido.

Al pasar los afios, se intentd taclear el problema desde distintas aristas:
explotacion sexual, esclavitud moderna y trabajo forzado, siempre siendo el comun
denominador el trafico de personas, y mas especificamente, de mujeres.

A pesar del potencial que tuvieron estos acuerdos, pocos fueron los esfuerzos
que verdaderamente se enfocaron en terminar con el trafico de personas, y finalmente,
la discusion murié ahogada entre problemas entendidos en ese momento como mas
apremiantes, como los conflictos armados internacionales de la época.

Finalmente, la Convencidn de 1949, que buscaba consolidar y complementar
los tratados anteriores, fue hasta ese entonces, el tratado mas completo respecto de
la trata de personas. Este instrumento enfatizaba la necesidad de una legislacion mas
estricta, especialmente en los temas relacionados a la prostitucion. De esta forma se
instauré un enfoque de “tolerancia cero” hacia la prostitucion, ignorando otras aristas

del trafico de personas, tales como el trabajo forzado.

La segunda ola de interés de la comunidad internacional con el trafico de
personas vino casi 20 afios mas tarde, de la mano con el boom de la investigacion y
estudio de los derechos humanos, y también muy apegado al desarrollo del
movimiento de los derechos de la mujer en la década de los 70. Este interés renovado
nace en parte por la gran cantidad de personas y las altas sumas de dinero
involucradas en el trafico de personas.

De esta forma, en 1975, la Conferencia Mundial de Mujeres menciona el trafico
de mujeres dentro del contexto de la prevencidn de la explotacion de mujeres y nifas,
y la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion a la

14 Acuerdo Internacional de Supresion del Trafico de Blancas de Paris, 1904.
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Mujer, de 1979, prohibe el trafico. En general, los acuerdos y conferencias
internacionales sobre mujeres a partir de esta década relacionan estrechamente la
prostitucion con la trata de personas, aunque cabe recalcar que incluso en esa época
se hacia la distincion en algunos instrumentos entre “prostitucion” y “prostitucion

involuntaria”.

Hoy en dia, inmersos en la globalizacion, donde nuestros conocimientos y la
forma de relacionarnos tanto a nivel personal como a nivel de comunidad internacional
evoluciona rapidamente, es necesario darle al trafico de mujeres un enfoque nuevo,
esto es, no mirarlo solamente desde el punto de vista de los derechos humanos, ni de
los derechos del trabajador, y ni siquiera desde la arista de la aplicacién de leyes
penales de cada pais, sino que darle un enfoque multifacético y coordinado.'®

Por lo mismo, antes de entrar a hacer un analisis extenso de lo que significa la
trata de mujeres hoy en dia, es importante entender el trafico de personas en un
espectro amplio, considerando los factores estructurales, como lo son las razones
sociales, politicas y culturales, y relacionandolos con los factores de proximidad, como
lo son la formulacion de politicas gubernamentales y los asuntos de gobernanza'®,
entendiendo estos ultimos como los asuntos relacionados a la eficacia, calidad y
confianza que le entregan los gobernados a sus gobernantes. Un enfoque distinto a
este, que mira y estudia cada factor por separado, no hace mucho mas que limitar el
entendimiento de los otros factores, entorpeciendo el actuar de los organismos
internacionales y peor aun, definiendo el trafico de mujeres de forma discriminatoria,

prolongando la marginalizacion de los mas afectados: las victimas.

A lo largo de los afos, los esfuerzos de las distintas organizaciones

internacionales para atacar esta problematica tuvieron siempre como propdésito comun

15 Bruch, Elizabeth M., "Models Wanted: The Search for an Effective Response to Human
Trafficking", Stanford Journal Of International Law, Vol. 40, p. 15, (2004).

16 Consejo de Europa, "Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha Contra la Violencia
a la Mujer y la Violencia Doméstica", 2011.
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la busqueda de una definicion unificada de lo que era el trafico de personas, lo que
podria facilitar el tratamiento legal que se le diera tanto en cada pais como en la
comunidad internacional como un todo. Es asi como ya vimos que la ONU y sus
predecesores intentaron definir en diversas circunstancias lo que significa la trata de
personas, llegando finalmente en el 2005 a su definicion mas completa con el
“Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar el Trafico de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifios”, Este instrumento define el trafico de
personas como:

“El reclutamiento, transporte, traslado, acogida o recepcion de personas, bajo
amenaza, o por el uso de la fuerza u otros medios de coercion, de secuestro, fraude o
engafio, de abuso de poder o una posicion de vulnerabilidad, o de dar o recibir pagos
o beneficios para consequir que una persona consienta controlar a otra con propositos
explotativos. La explotacion incluira, como minimo, la prostitucion de terceros o
cualquier otra forma de explotacion sexual, trabajo o entrega de servicios forzados,
esclavitud o practicas similares a la esclavitud, servidumbre, o la remocion de
6rganos.’””

De esta forma, y con esta definicidn, nos acercamos a lo que parece ser uno de
los propositos mas importantes de los instrumentos internacionales sobre la trata de
personas, logrando un entendimiento general y comun de lo que verdaderamente
significa el trafico de personas, e incluso, acercandonos mas a entender la trata como
un fendmeno donde no existen los absolutos. Porque claro, existen criminales, y
existen victimas, pero también existen personas que se encuentran en el medio, como
las personas obligadas al trabajo sexual, al reclutamiento de personas para estos fines,
aquellas que lo hacen por su propia voluntad, y aquellas que lo hacen por no tener otra

opcion.

7 Oficina de Naciones Unidas contra Droga y el Delito, (UNODC), “Protocolo para Prevenir,

Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente de Mujeres y Nifios, que complementa a la
Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional”’ (2000), UNODC.
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Se comienza a esbozar en los tratados y acuerdos posteriores un sentido amplio
de trafico de personas, donde a diferencia de los primeros acuerdos del siglo XX las
victimas no son necesariamente personas inocentes e indefensas, sino que también
pueden ser personas que por distintas razones accedieron a la explotacion -o trabajo,
dependiendo de las circunstancias- sexual. Se respeta la capacidad de los adultos de
tomar sus propias decisiones, concretamente en asuntos de trabajo y de migracion,
siempre y cuando estas decisiones no hayan sido tomadas a través de la fuerza u otros
medios coercitivos. De esta forma, se contribuye también a la desestigmatizacion del
trabajo sexual femenino.

Los instrumentos internacionales tratados a continuacion dan cuenta de la
evolucion de lo que entendemos como comunidad internacional por trafico de
personas, ademas de dar cuenta de las facetas principales de la problematica, primero
por separado en el protocolo de Palermo (ltalia, afe 2000), y luego en el Convenio de
Estambul (Turquia, 2011), cohesionandolas para lograr un instrumento lo
suficientemente completo como para satisfacer las necesidades de las victimas, los

Estados, y la sociedad en su conjunto.
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Protocolo de Palermo y Convenio Para la Accién Contra la Trata de

Seres Humanos

El “Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifos”, también conocido como
“Protocolo contra la trata de personas”, y en adelante “El Protocolo de Palermo” es uno
de los tres protocolos adoptados por las Naciones Unidas en Palermo, ltalia, en el afio
2000.

Es un instrumento que busca la cooperacion entre las fuerzas del orden de los
distintos paises, con el objetivo de reprimir a las organizaciones criminales que se
benefician de la trata de personas en fronteras internacionales'®. Entré en vigor a fines
del 2003 y para el afio 2017 ya habia sido ratificado por 117 paises entre los que se
encuentra Chile, donde se aprobo por el Congreso Nacional en diciembre del 2003 y
agosto del 2004, siendo aprobado primero el Protocolo contra el Trafico llicito de

Migrantes por Tierra, Mar y Aire; y posteriormente este Protocolo de Palermo.

Para entender a qué se obligan los Estados parte del Protocolo de Palermo
tenemos que entender su relacion a la Convencion de la ONU contra el Crimen
Organizado Transnacional; del afio 2000, puesto que estos instrumentos se deben
interpretar conjuntamente: en la Convencion contra el Crimen Organizado
Transnacional se sefiala que los Estados tienen la obligacion de criminalizar no solo la
participacion en una organizacién criminal, sino que también el lavado de dinero
proveniente de esos crimenes, la corrupcion y obstruccién a la justicia.

La Convencidn y el protocolo, leidas en conjunto, nos dan a entender que el
trafico de personas no solo puede ser transnacional, sino que también puede ser

dentro del territorio del pais de origen. El énfasis de este protocolo, sin embargo, esta

18 Allain, Jean, "No effective trafficking definition exists: Domestic implementation of the Palermo

Protocol", Albany Government Law Review, 2014, p. 112. “This is so, as the Palermo Protocol is first
and foremost an instrument related to cooperation amongst national law enforcement agencies seeking
to suppress the trafficking in persons by organized crime groups across international borders”.
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en quienes cometen el crimen y no en las victimas. Esto porque los Estados al
momento de aplicar las disposiciones del protocolo “domésticamente” no lo ven como
un tratado de derechos humanos, sino que como una convencién o un acuerdo de
derecho penal transnacional, lo que implica necesariamente que el enfoque esté en el
crimen cometido, mas que en ayudar a las victimas a volver a su pais de origen o a
salir adelante en el pais de destino.

Es por esto que la criminalizacién del trafico de personas en cada pais busca
adoptar medidas legislativas para proteger no a las victimas en si, sino que a su
privacidad e identidad, y se deja al libre albedrio de cada Estado la opcidén de
implementar medidas para asegurar la seguridad fisica y psicolégica de las personas
perjudicadas.

El indicador mas patente de que el Protocolo de Palermo no es un instrumento
internacional de derechos humanos es que en el afio 2005 el Consejo de Europa
adopto su propio Convenio Para la Accién Contra la Trata de Seres Humanos'®, para
poder contar con un instrumento con obligaciones vinculantes. Asi, tal y como en 1948
no se hizo vinculante la Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptada por la
Asamblea General, obligando en 1950 a los Estados europeos a crear un documento
que si lo fuera en la Convencion Europea de Derechos Humanos, el caracter no
vinculante del Protocolo de Palermo llevé a que se creara un instrumento que si lo
fuera en el afio 2005.

Este instrumento es el Convenio para la Accion Contra la Trata de Seres
Humanos, adoptado en Varsovia, que fue firmado por 43 paises, y que se centra
principalmente en la proteccion de las victimas de la trata y la proteccion de sus
derechos. Ademas, vela por el establecimiento de un eficaz mecanismo de
seguimiento independiente y capaz de controlar el cumplimiento de las obligaciones

contenidas en la Convencion.

19
2005.

Consejo de Europa, “Reporte del convenio para la Accion contra la Trata de Seres Humanos”,
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Su mecanismo de vigilancia consta de dos pilares: un grupo de expertos
independientes para la accion contra la trata de seres humanos, también conocido
como “GRETA” (por sus siglas en inglés, “Group of Experts on Action against
Trafficking in Human Beings”), y el Comité de los Estados miembros, compuesto por
los representantes en el Comité de Ministros de los Estados de la Convencion y de los
representantes de los Estados no miembros del Consejo de Europa. GRETA supervisa
la aplicacion de la Convencién, a la vez que elabora informes de evaluacion de las
medidas adoptadas por los Estados. A los Estados que no respeten plenamente las
medidas que figuran en la Convencion se les requerira reforzar su accionar. Ademas,
el Comité de los Estados miembros podra, sobre la base del informe de GRETA,
formular recomendaciones a los Estados.

El Convenio para la Accion Contra la Trata de Seres Humanos es el predecesor
de uno de los instrumentos internacionales mas importantes sobre el trafico de
personas y el plan de accién internacional en la comunidad europea. Este reafirmara
los estandares establecidos por los instrumentos anteriores y dara aun mas hincapié
en la importancia de disposiciones vinculantes y del rol activo de los Estados para
combatir la trata de personas: el Convenio de Estambul, que se vera mas adelante.

Enfoque criminal, laboral y de derechos humanos del Protocolo de

Palermo

l. Enfoque criminal

La gran mayoria de los instrumentos internacionales que se refieren al trafico
de personas tienen un enfoque visto desde la criminalizacion y el derecho penal, y en
este sentido el Protocolo de Palermo no es diferente. Como ya se menciono
anteriormente, este protocolo esta unido con la convencion de las Naciones Unidas
contra el Crimen Organizado Transnacional, por lo que para que un Estado sea parte
del Protocolo primero debe hacerse parte de la Convencién. El enfoque de las
instituciones que dirigen la marcha de estos instrumentos, desarrollando e
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implementandolos, esta en los delitos -mas especificamente en el crimen organizado-
y el negocio de las drogas. El trafico de personas se ve solo como una faceta mas
dentro de la lucha contra el crimen organizado.

Se explicé anteriormente que el Protocolo instiga a los Estados a adoptar
politicas y programas para prevenir y combatir el trafico que se enfocan mas en la
criminalizacidn de los perpetradores que en la proteccion de las victimas, dejando esto
ultimo al libre albedrio de la legislacion interna. La razén de esto es porque en la
mayoria de los casos los actos de los traficantes y los “criminales transnacionales”
violan leyes penales domésticas en todos los paises en donde actuan, por lo que se
entiende que es mas eficiente perseguir a los criminales, con herramientas mas
efectivas para el control y castigo, en vez de gastar recursos en la prevencion y
proteccion de victimas que muchas veces ni siquiera son nacionales de ese pais.
Ademas, la mayoria de los Estados criminalizan o regulan de alguna otra manera la
prostitucion, utilizando las leyes en contra la prostitucibon como una excusa,
asimilandola al trafico, y por lo tanto, dando a entender a la opinién publica que ya

estan haciendo lo suficiente para eliminar esa amenaza.

Pero no todo es negativo: la mayor ventaja del enfoque criminal contra el crimen
organizado y por consiguiente al trafico de personas es que permite perseguir
penalmente a los traficantes de forma directa. El problema de la persecucion penal por
la violacion de leyes internacionales ha sido permanente a lo largo de la historia, pero
gracias a estos instrumentos que la amarran a leyes domésticas, se ofrece al menos
una pequefia ventana de oportunidad de obtener resultados efectivos, de detener y
castigar a los perpetradores e idealmente evitar que vuelvan a delinquir. Esto también
envia un mensaje potente al publico, atrayendo la atencidn a la problematica y
obligando a las autoridades a poner en marcha mas proyectos que apaleen la

preocupacion de la comunidad®. Por consiguiente, se permite una mayor asignacion

20 Bruch, Elizabeth M., «Models Wanted: The Search for an Effective Response to Human
Trafficking», Stanford Journal Of International Law, Vol. 40, p. 17, (2004).
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de recursos tanto a nivel internacional como nacional, no solo en términos financieros,

sino que también en términos de recursos humanos y mecanismos de prevencion.

Il Enfoque de los derechos laborales y migracion

El numero de victimas de trafico de personas con fines de trabajo -sea éste
trabajo forzado, trabajo sexual, o doméstico, entre otros- aumento significativamente a
lo largo del siglo XX, pero se mantuvo siempre en lo mas abajo de la lista de
preocupaciones de los Estados y organizaciones internacionales al momento de actuar
en contra del trafico de personas. En los primeros instrumentos internacionales que
responden al trafico de personas, el enfoque se canalizé en el trafico con fines
sexuales, y aunque muy posiblemente relacionado a los derechos laborales, la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) no se veia directamente involucrada.

Las actividades de la OIT se reducian a implementar mejores condiciones para
la migracion legal por motivos laborales, prevenir la discriminacion en el trabajo y
eliminar el trabajo forzado. Estas actividades, aunque de cierta forma relacionadas y
utiles a evitar la trata de personas con fines de trabajo, se enfocaban siempre en los
migrantes legales, e incluso si las victimas de trata habian migrado legalmente, no
abarcaban el concepto de trabajo sexual.

Desde siempre la comunidad internacional ha tenido problemas con la
prostitucion, de si verla como un problema de derechos del trabajador o darle
tratamiento de victimas a las mujeres que ejercian la prostitucidn, y de que si era o no
el consentimiento de estas personas relevante a la hora de darles tratamiento de
victimas. Finalmente, en el Protocolo de Palermo y siguiendo la linea de otros
instrumentos anteriores a él, se decidié eliminar el consentimiento en el trafico de
personas -pero especialmente en el trafico de personas con fines sexuales, que en
esos tiempos era equivalente a la prostitucion- como elemento necesario para que
haya una ofensa, lo que demuestra nuevamente el énfasis que se le daba al castigo
de los perpetradores, mas que a las “victimas”.
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Fue a finales del siglo XX que se le empezd a dar mas cabida a la preocupacion
por el trafico de personas con fines laborales, sea por trabajo doméstico, trabajo en
fabricas o “sweatshops” -entendiendo estos como fabricas tercermundistas donde la
gente trabaja por sueldos muy bajos manufacturando ropa y juguetes, entre otros
productos de consumo-, u otras practicas similes a la esclavitud de la economia
informal moderna.?’

Segun la OIT, en el 2018 son 20,9 millones de personas las que son victimas
de trabajo forzado a nivel mundial y se encuentran atrapados en empleos de los que
no pueden escapar. El gobierno de Estados Unidos, ya en 2012, estim6 que la trata
de personas alcanzaba a 27 millones de personas en el mundo y que poco mas de 1,2
millones de mujeres habia sido objeto de “venta”.??

Segun la misma OIT las ganancias ilicitas totales del trabajo forzoso se calculan
en unos 32.000 millones de ddlares al afo, de los cuales un 76% proviene de la
explotacion sexual.

A pesar de todo, la nueva preocupacion y mayor atencidn que se le ha dado al
trafico de personas con fines laborales también tiene sus desventajas. En la necesidad
y recelo de los Estados de combatir el trafico, muchos han adoptado leyes que
restringen la libertad de movimiento de los migrantes, especialmente cuando se trata
de migrantes mujeres, y muchos Estados lisa y llanamente se han aprovechado de las
disposiciones del Protocolo, interpretandolas como una reafirmacion para limitar estos
derechos de libertad de movimiento.

Y aunque el Protocolo es claro al diferenciar a las victimas de trafico de
personas del trafico ilicito de migrantes, muchos Estados las asimilan. Esto tiene una
consecuencia muy grave, que es que las victimas de trafico se ven en el riesgo de ser

consideradas migrantes ilegales “voluntarias”, y como tales, no tienen derecho a

21 Bruch, Elizabeth M., «Models Wanted: The Search for an Effective Response to Human

Trafficking», Stanford Journal Of International Law, (2004), Vol. 40, p. 20. “Many advocates (...) have
argued for a broader definition of trafficking to include trafficking for purposes of forced labor or other
slavery-like practices. This would encompass people who have been trafficked for domestic work,
sweatshop labor, migrant labor, or other work in the informal economy.”

22 Salazar, Manuel "El trafico ilicito de migrantes y la creciente trata de blancas", Interferencia, 15
de noviembre 2018.
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medidas minimas de proteccion como victimas de violaciones a los derechos

humanos.

Para efectos de la aplicacion del Convenio, es importante tener en cuenta las
diferencias entre la trata de personas y la migracion ilicita, puesto que a pesar de tener
factores en comun, y en general ser bastante similares, estan protegidos por
instrumentos distintos. En el caso de la migracion ilicita, que suele realizarse en
condiciones peligrosas o degradantes, los migrantes consienten en ese trafico,
independiente de las condiciones en las que otorgan dicho consentimiento. En cambio,
las victimas de la trata, nunca consintieron o, de haberlo hecho inicialmente, ese
consentimiento perdié todo su valor por la coaccion, el engafio o el abuso de los
traficantes.

Ademas, la migracion ilicita termina con la llegada de los migrantes a su destino
-ahi pasan a ser “ciudadanos ilegales”, en tanto la trata implica la explotacion
persistente de las victimas de alguna manera para generar ganancias ilegales para los
traficantes. Desde un punto de vista practico, las victimas de la trata también suelen
resultar mas gravemente afectadas y tener mas necesidad de proteccion frente a una
nueva victimizacion y otras formas de abuso que los migrantes clandestinos.

Finalmente, una de las metas que mas urge alcanzar para las victimas del
trafico de personas, desde el punto de vista de los derechos del trabajo, es mejorar las
condiciones laborales en las ocupaciones que podrian tener cabida para la explotacion
-como los trabajos en fabricas, domicilios particulares, sweatshops, entre otros-,
indirectamente contribuyendo a mejorar las condiciones de vida de las victimas,
otorgandoles proteccidn y una voz. Esta voz es especialmente importante puesto que
hoy en dia cada vez es mas comun la flexibilizacion del trabajo, con mano de obra mas
barata y resultados mejores y mas rapidos, lo que puede y suele estar relacionado a
un cierto grado de explotacion, especialmente si los empleados son extranjeros y no
tienen mejores opciones para subsistir, y puede esconder detras una red de trafico de
personas, sino al menos algo equivalente en los dafios que causa. Y aunque esta voz

puede no ser suficiente para exigir proteccion y mejores mecanismos de prevencion,
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y tampoco les permitira perseguir criminalmente a los traficantes, las victimas pueden
conseguir la atencion internacional necesaria para lograr lo primero y mejorar sus

condiciones de vida.

M. Enfoque de los derechos humanos

La mayor ventaja que tiene el enfoque de los derechos humanos ante la trata
de personas es la habilidad de responsabilizar a los Estados por las violaciones a los
derechos humanos, tanto de sus nacionales como extranjeras, ocurridas dentro de su
territorio.

También permite reivindicar a las victimas, que pasan a verse como sujetos de
derecho, en vez de solo personas indefensas que sufrieron una injusticia y no pueden
hacer nada al respecto.

Lamentablemente, por como esta estructurada nuestra sociedad, las victimas
mas vulnerables al trafico de personas son mujeres y nifios. Por lo anterior, aquellas
victimas que idealmente no hubieran sido traficados con fines sexuales ni indecentes,
tienen lo que se llama “una pretension moral mas fuerte de proteccion”?, esto es,
moralmente tienen “mas derecho” a ser protegidos que otras personas que
voluntariamente migraron ilicitamente, o que habiendo sido victimas de trafico, tuvieron
ocupaciones de indole sexual.

De cierta forma, se espera que las victimas de violaciones de derechos
humanos tengan una moral intachable, con una inocencia intacta esperada incluso de
las victimas adultas, sin interés de quedarse en el pais a donde fueron llevadas contra
su voluntad, y sin exigirle nada a nadie, mucho menos al Estado a donde fueron a
llegar.

El enfoque de los derechos humanos ante el trafico de personas viene a cambiar
esta forma de pensar, en tanto mueve el foco de atencién a la inalienabilidad y

universalidad de los derechos humanos en tanto las personas tienen derecho a ser

23 Anaya Mufoz, Alejandro «Los regimenes internacionales de derechos humanos: la brecha entre

compromiso y cumplimiento», Global Human Smuggling: Comparative Perspective, Vol. 11 N° 40
(2011), p.257.
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protegidas por el simple hecho de ser personas, sin importar los estandares de mérito
que la sociedad imponga para ser considerados sujetos dignos de proteccion.

Por lo mismo, bajo este enfoque, se enfatiza que de la misma forma que una
persona no se hace merecedora de ser torturada por haber cometido un crimen, una
trabajadora sexual o una inmigrante ilegal tienen tanto derecho a ser protegida por las
garantias estatales como cualquier otra persona.

Sin embargo, una de las desventajas del enfoque de los derechos humanos es
lo limitado que es, en tanto ignora factores complejos, condiciones y derechos violados
con anterioridad que causan el trafico de personas en primer lugar, como el derecho a
la educacion, al trabajo digno, a la migracién, entre otros. También ignora la realidad
de las victimas, puesto que se pasa de largo que la violacion de derechos no acaba
con la explotacion o el trafico en si, sino que se perpetua durante e incluso después
del proceso, sea con un procedimiento legal hostil con preguntas y situaciones
revictimizantes, autoridades escépticas, cuestionamientos innecesarios o estandares

morales esperados excesivamente altos.

Para avanzar en los derechos humanos de las victimas de trafico de personas
es necesaria la reconceptualizacion de lo que significa ser victima, y librarse de
estigmas que evitan que personas traficadas que son consideradas “moralmente
menos merecedoras” de proteccion sean vistas como tal. Partiendo por idear una
definicion mas amplia de lo que significa el trafico de personas, discutir la importancia
del consentimiento prestado por las personas explotadas, y finalmente, ampliar los
horizontes de lo que se entiende dentro de la proteccién de los derechos humanos.
Asi, el objetivo es redirigir los esfuerzos hacia la prevencién, el manejo y la mitigacion
de los dafos causados por los traficantes, pero siempre teniendo como meta principal
el bienestar de las victimas, finalmente, necesitamos mecanismos de control,
instrumentos vinculantes y sanciones para reaccionar ante las negligencias de los

Estados.
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Con tal, los tres enfoques principales del trafico de personas por separado
tienen varios factores en comun, como también ciertas diferencias que si no se regulan
de mejor forma podrian ser irreconciliables. Por lo mismo, tener distintos instrumentos
internacionales para cada una de estas facetas es contraproducente, en tanto permite
que hayan vacios legales o contradicciones en la legislacion doméstica de cada Estado
que los adopte, o incluso permite que los Estados decidan qué instrumentos
relacionados a qué facetas adoptar.

Tal y como los Objetivos del Desarrollo Sostenible de la ONU van
absolutamente todos de la mano, y se correlacionan de tal forma que si no se logra
uno, es imposible lograr el resto, la prevencion del trafico de personas, el control y la
proteccion a las victimas debe ser vista de la misma forma. Todas las facetas deben
estar correlacionadas, con sus asperezas limadas de tal forma que se complementen
y llenen los vacios de las otras. A partir de esta necesidad es que nace el Convenio de

Estambul, que pasaremos a estudiar en el siguiente apartado.
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Convenio de Estambul

Ante la problematica recién expuesta, sus diversas facetas, ventajas y
desventajas, se comenz06 a buscar la forma de “amarrar” a los Estados y obligarlos a
cumplir con ciertos estandares minimos para la represion del trafico de personas y la
respectiva protecciéon de las victimas.

El Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha Contra la
Violencia a la Mujer y la Violencia Doméstica, mejor conocido como Convenio de
Estambul, es el primer instrumento en Europa que fija estandares legales vinculantes
para prevenir la violencia de género, proteger a las victimas y castigar a los autores.
Este convenio fue adoptado en el afio 2011 y entr6 en vigencia en el afio 2014.

La violencia de género, que incluye crimenes que afectan a las mujeres de
forma desproporcional, tales como la violacion, el abuso sexual y doméstico, y el
acoso, son violaciones de derechos humanos que impactan sustancialmente en la
dignidad de las mujeres?*. Por lo mismo, se considera responsables a los Estados si
no responden de manera adecuada a esta problematica.

Una de las caracteristicas mas importantes del Convenio es que identifica
vacios legales en la legislacion interna de cada pais suscrito y ayuda a tomar medidas
para llenarlos, ayudando a la implementacion de politicas que coordinen el actuar entre
los cuerpos internacionales y los cuerpos gubernamentales.

Entre otras cosas, el Convenio define y criminaliza distintas formas de violencia
de género, previene este tipo de violencia obligando a los Estados parte a invertir en

campanas de sensibilizacion y educacion, en el entrenamiento de expertos que

24 Consejo de Europa, "Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha Contra la

Violencia a la Mujer y la Violencia Doméstica", 2011, Capitulo I. Articulo 3a: “violence against women”
is understood as a violation of human rights and a form of discrimination against women and shall mean
all acts of gender-based violence that result in, or are likely to result in, physical, sexual, psychological
or economic harm or suffering to women, including threats of such acts, coercion or arbitrary deprivation
of liberty, whether occurring in public or in private life.”
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trabajen codo a codo con las victimas, y en programas de reinsercion social, tanto para
las victimas como para los criminales, ademas de redireccionar el rol de los medios de
comunicacion y evitar los estereotipos de género. Ademas, le otorga proteccion
especial a las victimas al obligar a los Estados parte a establecer servicios de apoyo
apropiados, tales como lineas telefénicas de ayuda, albergues, ayuda legal, médica,

psicoldgica y financiera, entre otros.

El Convenio toma un enfoque transfronterizo, en tanto obliga a las partes a
extender su jurisdiccion cuando se trate de crimenes cometidos en territorios
extranjeros por sus nacionales. Entre las practicas que criminaliza se encuentran la
mutilacion genital femenina, el matrimonio forzoso, el acoso, el aborto y la
esterilizacion forzada. Esto obliga a los Estados a introducir y tipificar en sus sistemas
juridicos internos estas practicas. Uno de los objetivos en esta arista es asegurar que
las justificaciones o atenuantes de la comision de estos crimenes no tengan que ver
con factores culturales, de costumbre, religion u honor.

También aborda los temas de asilo y migracion, puesto que sefiala la necesidad
de considerar la violencia de género como una forma de persecucion al momento de
establecer los requisitos para ser considerado refugiado.

El Convenio aplica un sistema de seguimiento con fin de evaluar como se estan
llevado a cabo las medidas propuestas en los distintos paises parte, el cual consta de
dos pilares: en un lado, esta el Grupo de Expertos en la Lucha contra la Violencia hacia
las Mujeres y la Violencia Domeéstica (GREVIO, por sus siglas en inglés “Group of
Experts on Action against Women and Domestic Violence”), y por el otro el Comité de
las Partes, un organo politico integrado por representantes oficiales de los Estados
parte del Convenio. Sus conclusiones y recomendaciones ayudaran a asegurar el
cumplimiento por parte de los Estados con las disposiciones estipuladas en el

Convenio y a garantizar su eficacia a largo plazo?®. Ademas, los Estados tienen la

25 Consejo de Europa, "Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha Contra la

Violencia a la Mujer y la Violencia Doméstica", 2011.
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obligacion de estar constantemente recolectando datos, informes y estadisticas

relacionados a la comision de crimenes de género dentro de sus territorios.

Respecto de las medidas a tomar para prevenir la violencia de género, el
Convenio se toma un capitulo entero para disponer directrices para los Estados parte:
en su articulo 12 enumera 6 obligaciones generales, entre las que se encuentra la
obligacion de las partes a tomar todas las medidas necesarias para promover el
cambio cultural y social del comportamiento de hombres y mujeres, en pos de erradicar
los prejuicios y estereotipos de género. Asi también impone la obligacion de que los
Estados parte hagan hincapié en la educacion y erradicacion de estereotipos de
género en hombres y nifios, en tanto dispone:

“Las partes deberan tomar las medidas necesarias para incentivar a todos los
miembros de la sociedad, especialmente a los hombres y nifios, a contribuir
activamente a la prevencion de todos los tipos de violencia cubiertos por el alcance de
esta Convencion®®”.

Lo que transfiere la carga que la sociedad le ha impuesto a las mujeres respecto
de la defensa de sus derechos, haciéndonos notar, como sociedad, que para evitar los
abusos, es mas facil y mas practico evitar que existan abusadores, antes que “evitar”
que existan victimas.

Se les otorga también a las victimas la posibilidad de tomar acciones civiles
contra las autoridades estatales que pudieran haber incumplido sus obligaciones de
tomar medidas preventivas o de proteccion necesarias dentro del limite de sus

poderes?’, como también la posibilidad de solicitar indemnizacioén a los autores por los

26 Consejo de Europa, "Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha Contra la

Violencia a la Mujer y la Violencia Domeéstica", 2011, Capitulo Ill, Articulo 12: “Parties shall take the
necessary measures to encourage all members of society, especially men and boys, to contribute
actively to preventing all forms of violence covered by the scope of this Convention”

2Tibid. Capitulo V. Articulo 29: “Parties shall take the necessary legislative or other measures to
provide victims, in accordance with the general principles of international law, with adequate civil
remedies against State authorities that have failed in their duty to take the necessary preventive or
protective measures within the scope of their powers”.
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delitos previstos en el convenio. Si el perjuicio no esta cubierto por otras fuentes, sera
el Estado quien deba hacerse cargo.

Por ultimo, una de las caracteristicas mas importantes y revolucionarias de este
convenio es que introduce una nueva idea de lo que es el género , en tanto lo define
como “los roles socialmente construidos, comportamientos, actividades y atributos que
la sociedad considera apropiados para mujeres y hombres?®”, en vez de continuar con

la idea de que el género soélo se basa en el sexo biologico de la persona.

28 Consejo de Europa, "Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha Contra la

Violencia a la Mujer y la Violencia Doméstica", 2011, Capitulo I. Articulo 3c: “‘gender” shall mean the
socially constructed roles, behaviors, activities and attributes that a given society considers appropriate
for women and men”.
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CAPITULO 1T

PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE LA MIGRACION A

TRAVES DEL TIEMPO

El derecho internacional reconoce el derecho de todas las personas a salir de
cualquier pais, incluido el propio, y a regresar a su propio pais. Sin embargo, no
contempla el derecho a entrar a otro pais®®, puesto que consagra la prerrogativa
soberana de los Estados para determinar los criterios de entrada y expulsion de las
personas no nacionales.

De todas formas, los migrantes, entendiendo el concepto en su sentido amplio,
sean en situacidén regular o indocumentados, o incluso como refugiados, tienen los
mismos derechos que los ciudadanos nacionales en un Estado, lo que no quita la
necesidad de las organizaciones internacionales de legislar y buscar mas y mejores

mecanismos para el resguardo de sus derechos.

Los distintos instrumentos y normas que actualmente rigen el ordenamiento
juridico internacional respecto a la migracion comenzaron a surgir hace ya un siglo,
especificamente tras la Primera Guerra Mundial.

La primera forma en la que se planted la discusion de la migracion fue respecto
a los trabajadores migrantes. En 1919 se planted especificamente en el Tratado de
Versalles la necesidad de proteger a los trabajadores inmigrantes que estaban fuera
de su pais de origen3’, ademas de establecerse la Constitucién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, que hoy en dia es uno de los actores principales a la hora
de establecer derechos para los trabajadores migrantes y sus familias.

29 OACDH. “Migracién, Derechos Humanos y Gobernanza’, Manual Parlamentario Nimero 24.
HR/PUB/15/3, 2015, p. 44.

30 OACDH, Migracion, derechos humanos y gobernanza, p. 48.
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Otros tratados importantes relacionados a los derechos de los migrantes, que
también son mas contemporaneos y contienen directrices para las legislaciones
internas son el Protocolo de Palermo y el Protocolo Contra el Trafico llicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire, mencionados anteriormente en el apartado sobre trata
de personas.

La comunidad internacional esta consciente de que, aunque la migracion puede
y suele producirse de forma no regulada, los procesos migratorios bien gestionados
benefician el desarrollo econdmico y social de tanto los paises de origen, como de
transito y destino®'. De esta forma, un sistema migratorio justo y sostenible requiere
necesariamente del reconocimiento de los derechos humanos de los migrantes,
ademas de la necesidad de prestar especial atencidn a las garantias y proteccion de
estos derechos.

El primer tratado internacional especifico sobre los derechos de los trabajadores
migrantes fue elaborado en la década de 1930, y el Convenio Sobre los Trabajadores
Migrantes (revisado) (num. 97) fue aprobado en 1949, poco después de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948%.

En cuanto a las normas internacionales del trabajo, la OIT establece que los
trabajadores migrantes merecen atencion especial, sefialando desde un principio que
es una de las materias en las que se considera que la necesidad de una mejora de

condiciones laborales es urgente?.

Asimismo, el enfoque de género en materia de migracion es otra de las aristas
a tener en consideracion, en tanto las mujeres representan aproximadamente la mitad
de la poblacién migrante mundial y estan en una situacién de riesgo mucho mayor a

que estan expuestos los hombres migrantes.

31
32
33

1919.

OACDH, Migracion, derechos humanos y gobernanza,, p. 45.
OACDH, Migracion, derechos humanos y gobernanza, p. 48.
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, segundo considerando. Washington,
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El Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer publicé una recomendacién general sobre esta materia en el afio 2009,
en la que se toma nota de la situacidn y los principales problemas que enfrentan las
mujeres migrantes. Entre los puntos mas importantes de esta recomendacion se
encuentran los factores relacionados al empoderamiento economico de las migrantes,
la proteccidn de las trabajadoras domésticas, las nociones sexistas sobre los trabajos
que pueden o no hacer las mujeres, que las reducen a funciones ligadas a la familia y
al servicio, las remuneraciones inferiores, el acceso (-o la falta de aquel- a servicios de
salud reproductiva, entre otros.

Todos estos problemas y factores dan cuenta de la necesidad de generar
politicas de migracién laboral con perspectiva de género, que tengan en cuenta las
diferencias existentes entre hombres y mujeres, los roles impuestos culturalmente, sus

necesidades y vulnerabilidades.

Por ultimo, los instrumentos y mecanismos que contemplan el reconocimiento y
la proteccion de los refugiados también nacieron en las décadas posteriores a la
Segunda Guerra Mundial. Una vez finalizada la guerra la Asamblea General de las
Naciones Unidas establecié el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), cuyo fin es proteger y buscar soluciones permanentes al
problema de los refugiados3“.

En la Convencidén sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, considerada el
fundamento del derecho internacional de los refugiados®, se define a estos como
“‘aquellas personas que tienen fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, que se encuentran fuera de su pais de nacionalidad y que no pueden o no
quieren acogerse a la proteccion de ese pais, o regresar a él por causa de dichos

34 OACDH. “Migracion, Derechos Humanos y Gobernanza”, Manual Parlamentario Namero 2.
HR/PUB/15/3. 2001. p. 2.

35 ibid.
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temores?®%”. Esta definicion estuvo dada por el contexto histérico en el que nacié el
tratado, luego de la Segunda Guerra Mundial. Posteriormente con el Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados se amplio la definicién, anulando los limites
temporales y geograficos de la Convencion. Al adherirse a este Protocolo, los Estados
aceptan aplicar la mayoria de los articulos de la Convencién sobre Refugiados a todas
las personas comprendidas dentro de la definicién, no obstante lo anterior, el Comité
Ejecutivo de la ACNUR hace hincapié en la necesidad de adoptar ambos instrumentos,
puesto que a pesar de que traten casi las mismas materias, ambos, en conjunto, son

el nucleo del sistema internacional de proteccion a los refugiados®’.

Por su parte, la Organizacién para la Unidad Africana (OUA), en un tratado
regional de 1969, amplia la definicion de la Convencion de 1951, en tanto sefiala que
los refugiados son personas que “debido a agresiones externas, ocupacion,
dominacion extranjera u otros eventos que alteren gravemente el orden publico en una
parte o en la totalidad del territorio del pais de origen o nacionalidad se vean obligadas
a huir del lugar donde habitualmente residen®”. Hoy en dia este es el Unico tratado

regional juridicamente vinculante en materia de refugiados.

En Ameérica Latina, tuvo lugar un coloquio en el afio 1984 donde se encontraban
presentes distintos representantes de los gobiernos latinoamericanos y reconocidos
juristas se adopto la Declaracion de Cartagena, que similar a la Convencion de la OUA,
extiende el ambito de la definicion de la Convencién de 1951, asi, la define como
“personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos

internos, la violacion masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan

36 Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados.

87 Conclusion N°87 (f) del Comité Ejecutivo del ACNUR, 1999. (“El Comité Ejecutivo reafirma que
la Convenciéon de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967 siguen siendo la
base del régimen internacional de los refugiados”)

38 Convencion de la Organizacion para la Unidad Africana que regula aspectos especificos de los
problemas de los refugiados en Africa, 1969.
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perturbado gravemente el orden publico.” Aunque esta Declaracién no es vinculante,
la mayoria de los Estados firmantes la aplica en la practica, e incluso ha sido
incorporada en algunas legislaciones nacionales.

De este modo, podemos notar que la definicién de refugiado, aparte de estar
dada por el contexto historico mundial, esta también dada por un contexto regional. De
la misma forma, las causas socio-politicas y econdmicas ocasionan movimientos

masivos de poblacién como se visibilizd en el caso de Africa.

Similarmente, en atencion al contexto historico, en el caso de Latinoamérica
nuestra definicion de refugiado tiene un énfasis en las violaciones masivas de
derechos humanos y los conflictos internos, caracteristicos de la época de la Guerra

Fria en la region.

Nuevamente, el enfoque de género en materia de refugiados requiere de
atencion especial. Hacia finales del afio 2014, mas de 200 millones de personas se
vieron obligadas a desplazarse por conflictos politicos, violencia o desastres naturales.
Los datos actuales sugieren que el numero de las mujeres que viven en situacién de
desplazamiento prolongado es ligeramente superior al de los hombres, y que sus
dificultades empeoran con el tiempo, pero segun datos recogidos por la ONU mujeres,
solo el 11% de los fondos para Estados fragiles se destinaron a ministerios de
mujeres®®.

La realidad es que en momentos de crisis las desigualdades de género se
exacerban. En materia de salud, el 60% de las muertes maternas que se pueden
prevenir provienen de lugares en conflicto o afectados por desastres naturales, 1 de
cada 5 mujeres refugiadas ha sufrido violencia de género de algun tipo, cifra que es

probablemente una subestimacion, teniendo en cuenta las condiciones para

39 ONU Mujeres, "Cerrando la brecha de género en la accién humanitaria”, ONU Mujeres,
2014, https://interactive.unwomen.org/multimedia/infographic/humanitarianaction/es/index.html.
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denunciar. Finalmente, las nifias son 2.5 veces mas probabilidades de no estar
escolarizadas en paises azotados por conflictos o desastres naturales®.

Por esta razon, los compromisos mundiales deben incluir el logro de la igualdad
de género, el empoderamiento de todas las mujeres y las nifias, y el cumplimiento de
sus derechos humanos como principios subyacentes. Asimismo, deben abordar las
necesidades propias de las mujeres y las nifias, incluir sus voces, y prever la rendicion

de cuentas ante ellas.

40 ONU Muijeres, "Cerrando la brecha de género en la accién humanitaria”, ONU Muijeres, 2014,
https://interactive.unwomen.org/multimedia/infographic/humanitarianaction/es/index.html.
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Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados

El desplazamiento de un lugar a otro ha sido parte de nuestra naturaleza desde
los inicios de la historia, y ha sido uno de los aspectos mas importantes en el desarrollo
del ser humano. La migracién, que ya hemos definido en este trabajo, puede tener
diversos motivos, sin embargo, si hablamos de migracion forzada, los motivos se
vuelven mas acotados. Asi, hablar de migracion forzosa, nos referimos a un
movimiento de poblacion fuera de su lugar de origen o de residencia habitual, de
caracter temporal o permanente y por lo general a gran escala, que tiene un caracter
involuntario, es decir, es motivado por la presion o amenaza de factores externos
actuando aisladamente o en conjuncion*'. Dentro de este concepto podemos
encontrar a personas que, debido a un conflicto armado, han debido desplazarse de

su pais de origen y buscar refugio en otro lugar.

De tal forma, para hacer frente a la cantidad de personas que se vieron forzadas
a escapar de sus paises tras la Segunda Guerra Mundial, se crea en Ginebra en el
afno 1951 la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, que actualmente es el
instrumento internacional mas importante en materia de refugiados. Si bien
inicialmente estuvo limitado a la proteccion de refugiados europeos, a través de limites
temporales y territoriales, posteriormente se extendidé su ambito de aplicacion a través
del Protocolo de Nueva York 1967, eliminando dichos limites temporales y territoriales
y haciéndose aplicable en todo el mundo. Ha sido ratificada por 147 paises, entre los
que se encuentra Chile.

Entre los principales objetivos de esta Convencion encontramos suplir la falta
de proteccion que el Estado de origen otorga al refugiado en cuyo territorio es
perseguido, y, en la eventualidad de sufrir graves violaciones de sus derechos, la

41 Hugo, G. y Bun Kwok, C., "Conceptualizing and Defining Refugee and Forced Migrations in Asia",
Southeast Asian Journal of Social Science, vol. 18, n® 1, 1990, pp. 19-42.
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comunidad internacional “interviene para velar por que esos derechos sean
respetados”?,

Ademas, nos otorga una definicion de qué se entiende por refugiado dentro del
Sistema Internacional de Proteccién de los Derechos Humanos, de tal forma, en su
articulo 1 sefiala que: “refugiado es aquella persona que con fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no
puede, o a causa de dichos temores no quiere acogerse a la proteccion de tal pais.”*?

Con todo, una vez que la comunidad internacional entendio que el fenbmeno de
los refugiados es dinamico y requiere de la cooperacion universal y regional, auné
esfuerzos para la elaboracion de instrumentos concernientes a la proteccion objetiva
de dichas minorias en determinadas partes del orbe teniendo en consideracion, para
ello, no solo lo establecido en los precitados instrumentos universales, sino que las
necesidades y requerimientos propios de dichas regiones en razon a los conflictos que
alli se desarrollaban*4.

Fue asi como la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) inst6 en 1969 a la
suscripcion de la Convencion de Addis—Abeba la que, conforme al espiritu de la
misma, regula aspectos especificos de los refugiados en Africa.

En dicha oportunidad, los Jefes de Estado y de Gobierno adhirieron a lo ya

sefalado por las Naciones Unidas en orden a que la concesion del derecho de refugio

42 Alto Comisionado De Naciones Unidas Para Los Refugiados, Guia sobre el Derecho Internacional de
los Refugiados, 2001, ACNUR. (Recuperado el 03 de septiembre de 2017) Disponible en:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8951.pdf. p. 22

43 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados en
United Nations, Treaty Series, vol. 189, (Ginebra: 28 Julio 1951).

44 Sotomayor Cabrera, Natalia, “El Estatuto de los Refugiados en Chile. Andlisis Critico y Comparativo
de la Ley N° 20.430 como Instrumento de Proteccion y Promocién de los Derechos Humanos”, Tesis
Para Optar Al Grado De Magister En Derecho Con Mencion En Derecho Internacional, Universidad de
Chile, 2018, https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/165760/El-estatuto-de-los-refugiados-
en-Chile-analisis-cr%C3%ADtico-y-compartivo-de-la-ley-.....pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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es de indole humanitario®®, manifestando — ademas — su deseo de colaborar
estrechamente con el ACNUR para buscar una solucion real y efectiva al problema de
los refugiados en Africa.

Por su parte y replicando la destacada iniciativa de la OUA, es que la
Organizacion de Estados Americanos impulsé la suscripcion de dos importantes
documentos. La Declaraciéon de Cartagena sobre Refugiados de 19844 y la
Declaracion de San José sobre refugiados y personas desplazadas de 199447

En ambos instrumentos se expresa, entre otros, el deseo de colaborar con el
ACNUR en orden a obtener una solucion pacifica y eficaz al problema humanitario de
los refugiados en Centroamérica, México, Panama, América Latina y el Caribe,
respectivamente, instando a que los diferentes Estados Partes faciliten la integracion
de tales minorias a la sociedad y — en tanto derechos inalienables se trata — les sean
reconocidos por parte de los Estados Miembros el pleno ejercicio de sus derechos

econdmicos, sociales y culturales.

Ahora bien, no obstante el avance que significo la redaccion inclusiva del
Protocolo de 1967, cabe destacar que ni éste ni la Convencién de 1951 comprenden
en sus respectivos conceptos de refugiado a aquellos individuos que, si bien no son
perseguidos a causa de su nacionalidad, raza, religion o pertenencia a determinado
grupo social o politico, han debido huir de su pais en razon de la hambruna que alli
padecen, por la ocurrencia de un desastre natural o por el acaecimiento de un conflicto

armado (sea éste interno o externo) circunstancias que, en efecto, son independientes

45 Organizacion para la Unién Africana, Convencion Unién Africana por la que se Regulan los Aspectos
Especificos de Problemas de los Refugiados en Africa, Articulo 2.2. Septiembre 1974. Consultado el 22
de enero de 2022, Disponible en: https://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=50ac934b2.

46 Adoptado por el "Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central,
México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al
22 de noviembre de 1984.

47 Adoptada por el "Coloquio Internacional: 10 Afios de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados”,
celebrado en San José de Costa Rica, del 5 al 7 de diciembre de 1994,
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al fundado temor que tales hechos provocan en el sujeto de permanecer en el pais de
su nacionalidad u origen.

Lo anterior si es observado en la Convenciéon de la OUA la que, a pesar de su
similitud en el empleo de los términos consagrados en la Convencion de 1951 y su
Protocolo, establece en su articulo 1: “El término "refugiado” se aplicara también a toda
persona que, a causa de una agresion exterior, una ocupacion o una dominacion
extranjera, o de acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en una
parte o en la totalidad de su pais de origen, o del pais de su nacionalidad, esta obligada
a abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais
de origen o del pais de su nacionalidad.”

En este mismo orden de ideas es importante destacar lo previsto en la
Declaracion de Cartagena de 1984, cuyos términos son consagrados en similes
condiciones a las preceptuadas en la Convencion de la OUA.

En ella, se recoge las recomendaciones realizadas por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en orden a ampliar — para Centroamérica,
México y Panama — el concepto de refugiado, incluyendo en él a aquellas personas
que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos
internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico.*®

Tal discernimiento es reafirmado en el texto de la Declaracion de San José de
1994, en el cual se expresa el propdsito de que la definicion adoptada en el Coloquio
de 1984 sea asimismo aplicada para las regiones de Latinoamérica y el Caribe.

Por ende y teniendo en consideracion lo anteriormente expuesto, podemos
sefalar que se considera refugiado a la persona que, producto de amenazas,

hambruna o violencia generalizada hacia sus derechos humanos y el consecuente

48 Instrumentos Regionales sobre Refugiados y temas relacionados, Declaraciéon de Cartagena sobre
Refugiados, Adoptado por el "Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América
Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios", 22 Noviembre 1984. Consultado el 22
de enero de 2022. Disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/50ac93722.html.
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peligro que corre su vida, seguridad o libertad, han debido huir del pais de su
nacionalidad u origen; o que, a causa de fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o por
sus opiniones politicas, y estando fuera del pais de su nacionalidad, no puede e—
debido—a—esostemores— no quiere, acogerse a la proteccién de tal pais; o que,
careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él.

Convergiendo estos elementos (ser extranjero o apatrida; encontrarse fuera del
pais de origen; existencia de fundados temores de ser perseguido si regresa a su pais;
causas de temor fundados en raza, religion, nacionalidad, entre otros; desproteccion
objetiva -no puede acogerse a la proteccidon de su pais- o subjetiva -no quiere acogerse
a causa de temores fundados-), el individuo esta facultado para requerir la proteccion
de cualquier Estado parte del referido Protocolo o de la Convencion de 1951, ademas
de poseer el derecho a que se le reconozca, sin discriminacion alguna, su condicion
de refugiado. Tales obligaciones se encuentran consagradas en los articulos 3° y 5°

de la Convencion, que a la sazon disponen:

Art. 3° Los Estados Contratantes aplicaran las disposiciones de esta Convencion a los

refugiados, sin discriminacion por motivos de raza, religion o pais de origen.

Art. 5°: Ninguna disposicion de esta Convencion podra interpretarse en menoscabo de
cualesquiera otros derechos y beneficios independientemente de esta Convencion
otorgados por los Estados Contratantes a los refugiados.

Por lo demas cabe recordar — como lo indicamos precedentemente — que la
inobservancia de las normas consagradas en torno a la proteccion a los refugiados
(normas del ius cogens) trae aparejada la responsabilidad internacional del Estado

infractor, en tanto obligaciones erga omnes se trata.
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Para finalizar, es importante mencionar someramente los dos principales
principios consagrados en la Convencién de 1951, que fueron asimismo replicados por

los instrumentos regionales o universales en materia de proteccion de refugiados.

En primer lugar, tenemos el principio de no devolucion o non-refoulement, el
que prohibe devolver al refugiado a su pais de origen, haya sido reconocido como
refugiado formalmente o no. Luego, el principio de no discriminacion, que es un
principio imperativo de todo el derecho internacional consagrado universalmente,
prohibe discriminar a los refugiados por motivo de su raza, religion, pais de origen,
opinion politica o condicidon social. Actuando estos dos principios en conjunto, y
aplicandolos a la normativa tanto universal, como regional e incluso interna de cada
pais, existen diversos mecanismos de protecciéon para refugiados con respaldo

obligatorio.

41



Convencion internacional sobre la proteccidon de los derechos de

todos los trabajadores migrantes y de sus familiares

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migrantes y de sus Familiares, en adelante, “Convencion sobre
Trabajadores Migrantes”, es uno de los instrumentos en materia de migracion mas
importantes para la comunidad internacional. Adoptada a finales de 1990, y basada en
los textos 97 y 143 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sus prioridades son
establecer un marco juridico minimo sobre las condiciones laborales de los
trabajadores migrantes, principalmente teniendo en consideracion su mayor

vulnerabilidad ante violaciones de derechos humanos y trata de personas.

El actual marco normativo internacional en esta materia es el resultado de la
evolucion de lo que fue un “entendimiento” alcanzado entre las Naciones Unidas y la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en 1947, respecto de las competencias
de ambas organizaciones en el ambito migratorio: en este, las Naciones Unidas se
ocuparian de los inmigrantes en cuanto a su situacidon como extranjeros, y la OIT se
ocuparia de los inmigrantes en cuanto a su situacién como trabajadores*®.

En el contexto del anterior entendimiento sobresalen diversos convenios de la
OIT que fijan normas laborales internacionalmente reconocidas, entre los que
encontramos los ya mencionados Convenios numero 97 y 143. El primero, el Convenio
N°97 “sobre los Trabajadores Inmigrantes” de 1949, descansa en el principio de
igualdad de trato de los nacionales y los trabajadores inmigrantes regulares en las
esferas relacionadas con el trabajo; y el segundo, el Convenio N° 143 “sobre los
Trabajadores Inmigrantes, Disposiciones complementarias” de 1975, establece

requisitos para el respeto de los derechos de los inmigrantes en situacion irregular, al

4 Alba, Francisco, "El papel de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos en la
salvaguardia de los mismos. El caso de la convencion internacional sobre los derechos de los
trabajadores inmigrantes”, REMHU - Revista Interdisciplinar da Movilidad Humana, vol. 16, no. 31,
(2008), pp.37-61.
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tiempo que se proponen medidas para eliminar la ilegalidad en la inmigracién y el
empleo, ademas de poner fin al trafico clandestino de trabajadores y sancionar a los
empleadores de inmigrantes irregulares.

Es en base a estos instrumentos, entre otros, que la Convencion busca
establecer normas internacionales aplicables a los Estados parte y recoger los
principios generales en esta materia: refiriéndose a los derechos de los trabajadores
inmigrantes en su pais de origen, en transito por otros paises y en el pais de llegada
o destino. En otras palabras, la Convencion establece obligaciones para los paises de
origen o salida, los de transito, y los de destino o empleo®.

A través del preambulo de este instrumento podemos dilucidar que los
propoésitos principales de este instrumento son cuatro: en primer lugar, se busca
unificar el cuerpo legal aplicable a los trabajadores migrantes, haciendo mas facil la
comunicacién entre los paises de origen y destino. Luego, busca complementar otros
instrumentos ya existentes, puesto que “los derechos de los trabajadores migrantes no
han sido reconocidos en todas partes de forma suficiente.”' Su tercer propdsito es
mejorar la situacion especial de los trabajadores migrantes y su familia; respecto a
esto, los trabajos preparatorios de la Convencion revelan una preocupacion acerca de
lo insuficientes que serian los estandares nacionales para dar proteccion efectiva a los
trabajadores migrantes, por lo que seria necesaria una proteccibn mayor a la que
tienen los trabajadores nacionales en el mismo pais®. El ultimo de estos propdsitos
principales es reducir el trafico clandestino de personas, problematica estrechamente
vinculada a la migracion y el trabajo, como ya hemos visto en este trabajo.

50 Articulo 1, inciso 2, Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, Asamblea General de las Naciones Unidas, 18 de
diciembre de 1990.

51 Nafziger, James A. R., and Barry C. Bartel, "The Migrant Workers Convention: Its Place in Human
Rights Law”, International Migration Review, vol. 25, no. 4 ( 1991) , p. 771-799 https://heinonline-
org.pucdechile.idm.oclc.org/HOL/P?h=hein.journals/imgratv25&i=735.

52 Progress report of the Secretary General, UN, Report on international migration and characteristics
and welfare problems of migrant workers and their families, New York: UN Secretary General, December
1978).
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Respecto a los principios generales dentro de la Convencion, el mas importante
que se encuentra consagrado a lo largo de toda esta, y expresamente en sus articulos
1inciso 1y articulo 7, es el principio de no discriminacién e igualdad. En la Convencion
se conceden derechos a los trabajadores migrantes y sus familiares estén o no
documentados, tales como el derecho a la informacion del empleo y de las condiciones
aplicables a su estancia, libertad de circulacion en el territorio del Estado de empleo, y
libertad de eleccidn de su residencia, junto con el derecho a establecer asociaciones
y sindicatos y a participar en los asuntos publicos de su Estado de origen, tales como
votar en elecciones politicas de éste. De todas formas, la Convencion no establece
una igualdad total entre los trabajadores documentados y los indocumentados,
habiendo mayores beneficios para los documentados, tales como encontrarse exentos
de pagar impuestos de importacion o exportacién de sus pertenencias, y no deberan

pagar tampoco impuestos mas gravosos que los nacionales del mismo pais.

Junto con estos propositos y principios, la Convencion establece la obligacion
de los Estados Parte de respetar y asegurar a todos los trabajadores inmigrantes y sus
familiares los derechos previstos en ésta, la cual es una responsabilidad que
compromete a los tres poderes del Estado: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial®.
En el articulo 84 del instrumento recién mencionado se hace explicito el compromiso
de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para aplicar
las disposiciones de la presente Convencién, compromiso cuya ejecucion es
responsabilidad tanto del poder Legislativo como del Ejecutivo.

En el ambito de la reparacion, en caso de violacidén de derechos, si bien el poder
judicial esta llamado a desempefar un papel esencial, es claro que los otros dos
poderes del Estado también tienen responsabilidades expresas, ya que los Estados
Partes estan comprometidos, segun el articulo 83.a, a garantizar una reparacion

53 Alba, Francisco "El papel de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos en la
salvaguardia de los mismos. El caso de la convencion internacional sobre los derechos de los
trabajadores inmigrantes." REMHU - Revista Interdisciplinar da Mobilida de Humana, vol. 16, no. 31
(2008), pp.37-61. https://lwww.redalyc.org/articulo.0a?id=407042009003.
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efectiva, “aun cuando la violacion haya sido cometida por personas que actuaban en

el ejercicio de sus funciones oficiales”.

Para finalizar, en el articulo 72 de la Convencidon se prevé la creacion de un
Comité encargado de observar la aplicacion de este instrumento: el Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

En el articulo 73 de la Convencion los Estados Partes aceptan la obligacion de
presentar informes sobre las medidas que hayan tomado para aplicarla en el plazo de
un ano a partir de la entrada en vigor para el Estado Parte de que se trate, y, en lo
sucesivo, cada cinco anos. Los informes deben indicar los problemas que afecten a la
aplicacidn de la Convencidn, y proporcionar informacion acerca de las caracteristicas
de las corrientes de migracion. Tras examinar los informes, el Comité hace llegar al
Estado Parte del caso las observaciones que considere oportunas®.

En la Convencion se prevé la cooperacion estrecha entre el Comité y los
organismos internacionales, en particular la Oficina Internacional del Trabajo (art. 74.2
y 74.5). Por ejemplo, el Comité invitara a la Oficina a nombrar representantes para que
participen, con caracter consultivo, en sus sesiones, y examinara las observaciones y

la documentacién que les facilite la Oficina.

54 ONU: Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos (ACNUDH), Folleto informativo N° 24 : La
Convencién internacional sobre los trabajadores migratorios y su Comité, Mayo 2006, No. 24
(Rev.1), disponible en esta direccion: https://www.refworld.org.es/docid/5289d5634.html [Accesado el 7
Noviembre 2021].
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CAPITULO 111

AVANCES EN LA LEGISLACION DOMESTICA EN MATERIAS DE INMIGRACION Y

TRATA DE PERSONAS.

. Analisis de la legislacion migratoria chilena.

Al ser Chile un pais en vias de desarrollo no deberia sorprendernos el aumento
exponencial de inmigrantes que hemos vivido en las ultimas décadas. Factores como
las tasas de productividad y empleo, que si bien no son tan altas para estandares
primermundistas, si lo son para otros paises de la region Latinoamericana®. Esto,
junto con una relativa estabilidad econdmica y politica son una explicacion para este
fenédmeno.

En este sentido, el debate publico que rodea la migracion en nuestro pais ha
aumentado significativamente, especialmente durante la crisis migratoria causada por
la pandemia del COVID-19. Este debate se ha centrado, entre otros elementos, en
nuestra legislacion domeéstica, mas especificamente en el Decreto Ley 1.094 de 1975,
o “ley de extranjeria”, que constituye la legislacion migratoria mas antigua de
Sudameérica, y que todavia esta vigente.

A nivel social, el aumento de la inmigracion es sentido por muchos chilenos como
una amenaza a la identidad nacional, la cultura y la “pureza” étnica chilena, lo que se
traduce en comportamientos xenofobos y discriminatorios hacia las poblaciones
migrantes®. Cabe destacar que el concepto de migrante presente en la Ley de
Extranjeria se remite al Decreto con Fuerza de Ley N° 69 del afio 1953, que buscaba

55 OECD. Latin American  Economic  Outlook. Paris: OECD. 2010. Recuperado
de https://www.oecd.org/dev/44121339.pdf

%6 Stefoni, Carolina. Perfil Migratorio de Chile. Buenos Aires, Argentina: Organizacion Internacional para
las Migraciones. 2011.
http://www.red-iam.org/sites/default/files/2021-01/Perfil%20Migratorio%20Chile.pdf.
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perfeccionar la “raza” chilena atrayendo personas inmigrantes europeas, el cual
dispone que: “Inmigrante es el extranjero que ingresa al pais con el objeto de
radicarse, trabajar y cumplir las disposiciones del presente decreto con fuerza de ley.”’
Y senalando en su encabezado “Que el aumento de la poblacion es un factor
fundamental a la industrializacion, porque aumenta el mercado de consumo interno
(...); Que una inmigracion seleccionada producira el aumento de la poblacion, el
mejoramiento técnico de la misma y una racionalizacion en el consumo que elevara el
standard de vida del pais; Que la inmigracion con elementos de seleccion contribuira

a perfeccionar las condiciones biolégicas de la raza (...)%".

Ahora bien, para entender la migracion desde el enfoque de los derechos humanos
es necesario entender que en el acto de migrar se estan ejerciendo una serie de
derechos humanos, tales como como la libre movilidad de los individuos, derechos
econdmicos, culturales, politicos y sociales que debieran ser garantizados durante
todo el proceso migratorio®.

También es necesario considerar que las politicas migratorias son una arista
esencial de la problematica de derechos humanos de los migrantes. Estas politicas
publicas pueden ser abiertas, selectivas o cerradas®: Una politica migratoria abierta
significa que existe libertad de circulacion y asentamiento, con garantias de derechos
para las personas nacionales y extranjeras; una selectivas, que se limitan la entrada,
salida y asentamiento de los migrantes segun los intereses y necesidades del pais y
que sea cerrada o restrictiva implica que tenderan a la restriccion casi total de la
entrada, salida y asentamiento.

57 Art. 5 DFL N° 69 de 1953, del Ministerio de Hacienda, que Crea el Departamento de Inmigracion y
Establece Normas sobre la Materia. D.O. 08.05.1953.

58 DFL N° 69 de 1953, del Ministerio de Hacienda, que Crea el Departamento de Inmigracion y Establece
Normas sobre la Materia. D.O. 08.05.1953.

%9 Qrganizacion Internacional para las Migraciones, Las migraciones internacionales: analisis y
perspectivas para una politica migratoria, (Santiago: Organizacion Internacional para las Migraciones),
2003.

80 Marmora, Lelio Las Politicas de Migraciones Internacionales: elementos para su definicion, Revista
del CIM, vol 5, n° 7 (1987), p. 72-91.
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Segun algunos autores, las politicas migratorias son un reflejo y consecuencia de
la visidn y construccion de una nacion, su historia, cultura politica y juridica.®!

En el caso de Chile, el conglomerado de normas que regula la migracion no
constituye una politica migratoria coherente, sino mas bien una regulacion
improvisada, que no responde a las caracteristicas del mercado del trabajo actual, pero
tampoco garantiza todos los derechos de la poblacion migrante®?. Esta situacion
favorece la irregularidad migratoria y la vulneracion de los derechos humanos de los
inmigrantes.

De hecho, una de las mayores criticas a la legislacion nacional actual, es que si
bien si se han hecho esfuerzos para garantizar los derechos de los migrantes
consagrados en los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por el
Estado de Chile, especialmente desde la vuelta a la democracia, estos esfuerzos han
sido a través de instrumentos de caracter administrativo, tales como circulares, oficios
o decretos en materia de salud, trabajo y educacion®s.

Y, si bien se han promulgado algunas leyes, como la Ley N° 20.430 sobre
proteccion de refugiados y la Ley N° 20.507 sobre trafico y trata de personas, que
analizaremos mas adelante, se critica que no haya una politica migratoria integral, sino
que estrategias politicas aisladas®, volviendo a lo que sefialabamos en el parrafo

anterior.

Frente a estas criticas nace el proyecto de ley N° 21.325 de migracion y extranjeria,

en adelante, “la nueva ley de migracion”, que si bien fue publicada en el Diario Oficial

81 Gil Arauco, Sandra, Construccion nacional y gobierno de lo social a través de las politicas de
integracioén de inmigrantes, Madrid, Espafia: Universidad Complutense de Madrid, 2006.

52 Dominguez, Cecilia, Derecho chileno migratorio a la luz del derecho migratorio internacional: ¢ Ceden
los Derechos Humanos minimos de los extranjeros ante las prerrogativas soberanas de control
migratorio?, Revista  Chilena de Derecho, Vol. 43, n°l (2016) , p.189-217.
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372016000100009&script=sci_abstract

63 Pavez-Soto, Iskra, y Colomés, Sofia, Derechos humanos y politica migratoria. Discriminacion
arbitraria en el control de fronteras en Chile, Polis (Santiago), vol 17, n° 51 (2018), pp. 113-136,
. https://dx.doi.org/10.32735/s0718-6568/2018-n51-1352

% fbid.
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en abril de afio 2021, aun no entra en vigencia, puesto que el ultimo de sus articulos

transitorios sefiala que lo hara cuando se publique su reglamento.

Al analizar la historia de la ley, dentro de su contenido encontramos que uno de sus
objetivos principales es orientar la migracion hacia la integracion, lo que importa
‘conductas tan variadas como pagar impuestos o respetar la legislacion nacional.
Asimismo, se reconoce la igualdad de trato y no se tolera la discriminacion arbitraria.®”

Para lograr esto, se busca apuntar hacia la migracion regular como unica via para
la integracion plena, por lo que el proyecto busca incentivar la regularizacién migratoria
de manera tal que los migrantes puedan desarrollar su vida en las mejores condiciones
posibles, y a contrario sensu, “haciendo dificil la estancia en condiciones de
irregularidad, (...)"e.

A través de informacién brindada por el gobierno®’, podemos encontrar que entre
los principales cambios de esta nueva ley, esta “que se pasa de una Ley de Extranjeria
a una Ley de Migraciones, donde el Estado promovera los derechos de los extranjeros,
asi como también sus deberes y obligaciones. También permite sincerar las razones
por la cual los extranjeros se vienen al pais, de manera que quienes vengan con
intenciones de vivir en Chile, pidan visa en los consulados y tengan cédula de identidad
desde el primer dia. A su vez, existe un catalogo flexible de visas, que permite un
adecuado control y regularidad de la migracion, y planificar con los gobiernos locales
y regionales su integracion y desarrollo laboral.”

También se crea una nueva institucionalidad: el Servicio Nacional de Migraciones,

el centralizara el analisis, pero descentralizando la atencion, orientacion, inclusion y

8 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la ley N°21.325. Ley de Migracion y Extranjeria.
Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7856/

58]bid.

7 Gobierno de Chile, Nueva Ley de Migraciones: Conoce las nuevas herramientas para asegurar un
proceso ordenado, seguro y regular de quienes lleguen a vivir a Chile, Gob.cl, 12 abril 2021
https://www.gob.cl/noticias/nueva-ley-de-migraciones-conoce-las-nuevas-herramientas-para-asegurar-
un-proceso-ordenado-seguro-y-regular-de-quienes-lleguen-vivir-chile/
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entrega de beneficios, ademas de fomentar la coordinacion y comunicacioén con la

sociedad civil, municipalidades y gobiernos regionales.

También se facilitaran las expulsiones administrativas, no siendo necesario realizar
denuncias penales por el ingreso, desincentivando asi el uso de pasos no habilitados.

Respecto a este ultimo punto es importante recalcar, en primer lugar, el contexto
actual de nuestro pais respecto de la inmigracioén irregular, y en segundo lugar, que es
una practica regular de la politica chilena es legislar de manera apresurada y con fines
populistas. Esto es algo que queda patente con esta nueva ley y que reitera lo que
mencionamos en parrafos anteriores: la falta de una regulacién coherente y
consecuente con los tratados internacionales de derechos humanos que Chile
suscribe.

De hecho, considerando que la inmigracion irregular parece ser el mayor enfoque
-y problema- de esta ley, sabemos que si bien la migracion hacia Chile, al igual que
hacia otros paises de la region, experimento un fuerte crecimiento desde el afio 2015,
pasando de 500 mil migrantes residentes ese afo a 750 mil en 2017 y a 1 millon 500
mil en 2020. Un proceso de regularizacion realizado en 2018 mostré que solo cerca
del 1% del total de extranjeros residentes ese afio habia ingresado clandestinamente,
y alrededor del 10% estaba en condicion irregular por haberle caducado los papeles®,
un numero bastante inferior al que la poblacion puede creer en base al discurso que

se instalo por ciertos sectores politicos.

Siguiendo esta linea, dentro de las mayores criticas que se le hacen a esta nueva
ley es que toda ley migratoria debe organizarse sobre dos grandes pilares: por una
parte, el conjunto de disposiciones que delimitan el estatus legal con que residen las

58 Thayer, Luis Eduardo, Nueva ley de migraciones: por qué precariza el trabajo y la residencia de los
migrantes y puede promover mas ingresos clandestinos, CIPER Chile, 27 abril 2021,
https://www.ciperchile.cl/2021/04/27/nueva-ley-de-migraciones-por-que-precariza-el-trabajo-y-la-
residencia-de-los-migrantes-y-puede-promover-mas-ingresos-clandestinos/#h2_3
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personas extranjeras, y por otra, el conjunto de mecanismos que permite superar ese
estatus legal limitado, y acceder en igualdad plena a la ciudadania®®.

Se establecen asi, al mismo tiempo, las puertas de acceso y salida de la condicion
de migrante. La nueva ley pone el énfasis en las condiciones de ingreso y permanencia
en el estatus legal parcial que define la situacion migratoria, y mantiene en la penumbra
muchos de los mecanismos para superar esa situacion’®.

En este sentido es una ley que no asegura que se pueda salir en un plazo razonable
de una situacion por definicion transitoria, y que se convierta en una condicion social

permanente’".

Sin embargo, algo rescatable es la creacion de un estatuto de proteccion
complementaria. En su articulo 10 sefiala que a los extranjeros a los que se les negd
la calidad de refugiado se les podra otorgar, de oficio o a peticion de parte, proteccion
complementaria que, en pocas palabras, implica que no podra ser expulsado o
devuelto a su pais donde su derecho a la vida, integridad fisica o libertad personal
corran peligro, lo que podria significar una importante herramienta de proteccioén a
victimas de violencia de distinto tipo que no califiquen para acceder al estatus de
refugiado.

Sin embargo, este articulo es un arma de doble filo si es que se utiliza para no
otorgar la calidad de refugiados a personas que si califican para ello. En esta linea
existen antecedentes recientes: muchas personas de nacionalidad venezolana que
llegaron a partir de 2019 a la frontera norte de Chile solicitando la apertura de
expediente de refugiado fueron derivadas al consulado chileno en Cochabamba para

% Thayer, Luis Eduardo, Nueva ley de migraciones: por qué precariza el trabajo y la residencia de los
migrantes y puede promover mas ingresos clandestinos, CIPER Chile, 27 abril 2021,
https://www.ciperchile.cl/2021/04/27/nueva-ley-de-migraciones-por-que-precariza-el-trabajo-y-la-
residencia-de-los-migrantes-y-puede-promover-mas-ingresos-clandestinos/#h2_3.

70 jbid.

7 ibid.
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iniciar alli la solicitud de esta visa especial. Con ello, Chile incumplié los compromisos

internacionales que ha suscrito el Estado en materia de proteccion de refugiados’.

Otros dos avances importantes de esta ley respecto de la anterior es que el ingreso
irregular al pais deja de ser considerado un delito (articulo 9), y que se reconoce la
multiculturalidad de los migrantes a través de la integracion e inclusion (articulo 6), lo

que nos acerca a los estandares internacionales en la materia’s.

Como podemos ver, un cambio de legislacion en materia de migracion era
imperioso, especialmente si consideramos que el decreto ley que aun nos rige es del
siglo pasado, se remite a un decreto con fuerza de ley aun mas antiguo -y racista-, y
es el cuerpo legal migratorio mas antiguo de Sudamérica. Sin embargo, la nueva ley
21.325 deja mucho que desear. Quedan muchos vacios o imprecisiones estratégicas
que nos dejan al margen de los estandares internacionales a los que estamos
suscritos, lo que implica un riesgo real e inminente de violaciones de derechos
humanos sistematicas a inmigrantes, mas aun en el contexto actual.

Si nos remitimos a los ODS, el Objetivo 10 sobre “reducir la desigualdad en y entre
los paises” en su meta 10.7 impone “facilitar la migracion y la movilidad ordenadas,
seguras, regulares y responsables de las personas, entre otras cosas mediante la
aplicacidon de politicas migratorias planificadas y bien gestionadas.” Como ya vimos,
nuestra legislacion es deficiente en esto, por lo que solo nos queda mirar al futuro y

esperar reformas que puedan dar el ancho.

2 Thayer, Luis Eduardo, Nueva ley de migraciones: por qué precariza el trabajo y la residencia de los
migrantes y puede promover mas ingresos clandestinos, CIPER Chile, 27 abril 2021,
https://www.ciperchile.cl/2021/04/27/nueva-ley-de-migraciones-por-que-precariza-el-trabajo-y-la-
residencia-de-los-migrantes-y-puede-promover-mas-ingresos-clandestinos/#h2_3.

3 Organizacién de Naciones Unidas, Migracion, derechos humanos y gobernanza. Manual para
parlamentarios, N° 24, 2015.
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Il Analisis de la legislacion doméstica en materia de trata de

personas

La trata de personas y el trafico ilicito de migrantes afectan practicamente a
todos los paises del mundo, sin embargo, segun datos recopilados en el Informe
Mundial sobre la Trata de Personas del afio 202074, realizado por la Organizacion de
Naciones Unidas entre los afios 2016 y 2019, las victimas son mayoritariamente
objetivos vulnerables y de paises afectados por recesiones econdmicas. De hecho, el
informe sefala explicitamente que “las victimas son blanco cuando son vulnerables, y
la recesidn econdmica causada por el COVID-19 significara un mayor numero de
personas en riesgo de trafico.””®

También indica el informe que en el afo 2018, de cada 10 victimas, 5 eran
mujeres adultas y 2 eran nifias, esto es, el 70% de las victimas de trafico de personas

eran de sexo femenino.

Junto con esto, segun la Organizacion Internacional para las Migraciones de la
ONU, Chile es un pais de origen, transito, y sobre todo, de destino de victimas de trata,
principalmente en las modalidades de explotacion sexual y trabajos forzados’™. La
mayoria de las victimas son mujeres.

No es baladi que en Chile hayan aumentado exponencialmente los numeros de
victimas de trafico de personas, esto, en cuanto segun el Informe Mundial sobre la
Trata de Personas del afo 2018, la gran mayoria de los paises afectados son paises

4 United Nations Office on Drugs and Crime, Global Report on Trafficking in Persons 2020, p.9.
https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/tip/2021/GLOTiP_2020_15jan_web.pdf

75 [bid.

76 https://chile.iom.int/es/lucha-contra-la-trata-de-personas-0
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con mayores ingresos’’, y segun los datos del Banco Mundial,”® Chile es una de las
economias de mas rapido crecimiento en Latinoamérica en las ultimas décadas; esto,
sumado a un marco institucional y politico sélido, junto con un avance en el desarrollo
del pais, han significado un aumento de la poblacion migrante, y por consiguiente, un

aumento de victimas de trata.

Es importante sefialar que si bien en los ultimos afios se desencadend en Chile
una crisis migratoria, materia que no es objeto de este estudio, el aumento exponencial
de la migracién y de la trata de personas en nuestro pais data desde mucho antes. Es
frente a esto, que en 1995 se crea la ley N° 19.409, considerado como el primer
instrumento legal en Chile que se refiere al crimen de Trata de Personas.”

En dicha ley se tipificaba el delito de trata de blancas y normalizaba la
promocién y facilitacion de la prostitucion internacional, respecto a esto, el Ministerio
del Interior consideré en su momento que la legislacion tenia multiples fallas, entre
ellas que no se penalizaba la trata si ocurria dentro del pais, que no se penalizaba la
trata de tipo laboral, y que tampoco se penalizara-penalizaba la extraccidn de érganos
bajo las hipdtesis de Trata de Personas; situaciones que derivaban en una falta de
proteccion hacia las victimas®.

Conforme a lo anterior, la normativa no se ajustaba a lo expuesto en el Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y
Nirfios (especificamente en su articulo tercero, inciso A), emitido por las Naciones

Unidas; protocolo que habia ratificado el Estado de Chile en el afio 2004 y que,

T UNITED Nations Office on Drugs and Crime. Global Report on Trafficking in Persons 2020. [En linea]
Enero 2021. Consultado el 22 de enero de 2022. p. 9. Desde: https://www.unodc.org/documents/data-
and-analysis/tip/2021/GLOTiP_2020_15jan_web.pdf.

8 BANCO Mundial, Chile: Panorama General, Banco Mundial, 31 de marzo 2016, Recuperado el: 14 de
junio 2016.

https://www.bancomundial.org/es/country/chile/overview#1

® Barros, Francisca, El trafico ilicito de migrantes y la trata de personas: comparacion y evaluacion de
las politicas en Chile (Santiago: Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos, 2018), 13-173.
80 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Plan de Accion Nacional contra la Trata de Personas. [En
linea], 2013. Consultado el 22 de enero de 2022, Disponible en:
http://tratadepersonas.subinterior.gov.cl/media/2015/07/MITP-Plan-de-Accion-Nacional-contra-la-
Trata-de-Personas-2013.pdf.
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complementando a la Convencion de Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, también conocido como Protocolo de Palermo, obliga a
nuestro pais a adoptar medidas para prevenir la trata de personas, castigar a los
tratantes y proteger a las victimas.

Es asi que el pais, al no cumplir con los estandares internacionales en la
materia®!, y dada la evolucion del crimen, es que el mismo afio 2005, por mocién
parlamentaria, se crea un Proyecto de Ley para actualizar la legislacion en esa materia.
Aquella iniciativa rinde sus frutos el dia 8 de abril del aino 2011 cuando se promulga la
Ley N° 20.507 que “Tipifica los Delitos de Trafico llicito de Migrantes y Trata de
Personas y establece normas para su prevencion y mas efectiva persecucién criminal”.
De esta manera, la creacion de la actual legislacion permitié que el Estado de Chile se
acogiera bajo los términos dispuestos en el Protocolo de las Naciones Unidas y que
se pudiera contar con métodos de proteccion para las victimas de Trata de Personas.
Esta ley modifica el Cédigo Penal introduciendo los delitos de Trafico llicito de
Migrantes y Trata de Personas (articulo 411 quater), en el cual especifica:

‘El que mediante violencia, intimidacion, coaccion, engario, abuso de poder,
aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o de 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 ofra capte, traslade, acoge 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, o extraccion de organos sera castigado con la pena de reclusion
mayor en sus grados minimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias

mensuales...”?

81 HISTORIA de la Ley N° 20.507 Tipifica los delitos de Trafico llicito de Migrantes y Trata de Personas
y establece normas para su prevencion y mas efectiva persecucién criminal, por Jaime Quintana Leal
‘et al’. [en linea] 8 abrii 2011. Consultado el 22 de enero 2022. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4627/

82 Chile, Ley N° 20.507 Tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas y establece
normas para su prevencion y mas efectiva persecucion criminal, Diario Oficial de la Republica de Chile,
8 de abril 2011 (consulta: 22 enero 2022). Disponible en
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1024319.
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Ademas el articulo N° 411 quater agrega que no se considera valido, bajo
ninguna circunstancia, que los victimarios declaren haber actuado con el
consentimiento de sus victimas, mas aun, si ellas son menores de edad. Asimismo, la
ley N° 20.507 establece normas para la prevencion y mas efectiva persecucion penal

de los delitos de tréafico.83

El ano 2008 comienza una fase trascendental en las politicas publicas chilenas
inherentes al delito, con motivo de la creacion de la Mesa Intersectorial sobre Trata de
Personas (desde ahora MITP), la cual corresponde a la primera comision asesora
dirigida por la Subsecretaria del Interior del Ministerio del mismo nombre®, que tiene
como objetivo: “...coordinar las acciones, planes y programas de los distintos actores
institucionales en materia de prevencion, represion y sancion de la Trata de Personas,
especialmente de mujeres y nifios™®

Este comité consultor es de caracter permanente y esta compuesto de manera
interministerial e intersectorial por diferentes organizaciones, las cuales forman parte
del “Convenio Intersectorial para Aprobar e Implementar el Plan de Accion Nacional
Contra la Trata de Personas”.

La MITP, segun el Decreto N° 2.821 Exento del afio 2008, tiene como principales lineas
de trabajo: (i) “Ejercer una labor de coordinacion, tanto con agentes publicos como de
la sociedad civil, para avanzar en la ejecucion de acciones que contribuyan a la
prevencion, represion y sancion de la trata de personas; (ii) Colaborar en la generacion
de sistemas de registro de posibles victimas de trata de personas, de manera de
generar informacion estadistica comparable entre las diversas instituciones publicas

que se relacionan con esta materia; (iii) Generar campanas de informacion y

8 El tréfico ilicito de migrantes y la trata de personas: comparacion y evaluacion de las politicas en Chile
(Santiago: Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos, 2018), 13-173.

& bid.

8 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Subsecretaria del Interior crea “Mesa Intersectorial sobre
Trata de Personas”, Diario Oficial de la Republica de Chile, N° 39.141, 19 de agosto de 2008.
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sensibilizacion en la comunidad nacional, con el fin de informar sobre las

caracteristicas del delito y las formas que pueden ser utilizadas para su prevencion”.

Desde el afio 2008 hasta el afo 2011, la MITP estuvo enfocada en impulsar la
aprobacion de la Ley N° 20.507, posterior a ello, en el aio 2012 comienza una nueva
etapa en su trabajo con la elaboracion de un Plan de Accion Nacional Contra la Trata

“

de Personas, que tuviese como objetivo “...generar e implementar acciones de
caracter permanente para prevenir y combatir la Trata de Personas, y garantizar la
proteccién y asistencia de las victimas de la misma™’. Sin embargo, para poder
confeccionar esta politica publica, entre los afios 2012 y 2013 se dio inicio a la fase de
diagndstico sobre el crimen en Chile que consistid en la realizacion de un cuestionario
que pretendia conocer la respuesta estatal respecto del crimen. Ello tenia como fin
conocer la informacion y sensibilizacién que existia en esta materia, como también el
funcionamiento de proteccion a las victimas del delito®.

Una vez concluida la etapa de analisis del Plan de Accion Nacional Contra la
Trata de Personas, se da el pie inicial para implementar el programa en el afio 2014,
el cual comienza simultdaneamente en todas sus fases: (1) Disefio (2) Generacion de
Contenidos, (3) Implementacién y (4) Ejecucion de las Acciones e Instrumentos
Disenados. A mitad del aino 2015 se concretd la revision completa del Plan de Accién,
donde se evaluo la pertinencia y eficacia de sus acciones.

El Plan de Accion Nacional Contra la Trata de Personas, promulgado el 6 de
diciembre del afio 2013 para que se ejecutara desde el afio 2014 por el Ministerio del
Interior, considera cuatro areas fundamentales, las cuales son: (i) Politicas en el area

de prevencion y sensibilizacion del delito; (ii) Politicas en el area de control y

8 DECRETO N° 2.821 exento, Crea la “Mesa Intersectorial sobre Trata de Personas”, Santiago, 31 de
julio de 2008.

87 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Subsecretaria del Interior crea “Mesa Intersectorial sobre
Trata de Personas”, Diario Oficial de la Republica de Chile, N° 39.141, 19 de agosto de 2008.

88 Barros, Francisca El trafico ilicito de migrantes y la trata de personas: comparacién y evaluacién de
las politicas en Chile (Santiago: Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos, 2018), 13-173.
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persecucion del delito; (iii) Politicas en el area de proteccion y asistencia a las victimas;

(iv) Politicas en el area de cooperacion y coordinacién interinstitucional®.

Por otro lado, como podemos ver, si bien el enfoque principal de esta norma es
la sancion a los tratantes este no es el unico, puesto que la Oficina de las Naciones
Unidas Contra la Droga y el Delito (en adelante UNODC), en su Manual para la Lucha
Contra la Trata de Personas®, establece criterios minimos con los que debe contar la
legislacion de un pais para cumplir con los estandares internacionales de la
Convencién y el Protocolo, entre los cuales se contemplan un énfasis en la tipificacion
del delito, esto es, que penalice adecuadamente a los tratantes, en la proteccién a las

victimas, y en la prevencion de la trata de personas.®’

Como ya habiamos adelantado recientemente, es gracias a las disposiciones
que surgieron de la Ley N° 20.507, que el Trafico llicito de Migrantes es un delito que
se encuentra tipificado en el Codigo Penal, especificamente, es en el articulo N° 411
bis del Codigo Penal que se define al Trafico llicito de Migrantes como el delito que
‘con animo de lucro facilita o promueve la entrada ilegal al pais de una persona que
no sea nacional o residente™?. Por este crimen, la ley establece que el individuo debera
pagar con una pena de prision que oscila entre los 541 dias a los 5 afios, ademas de
pagar una sancion monetaria que puede ir desde las 50 a 100 unidades tributarias

mensuales.

8 MINISTERIO del Interior y Seguridad Publica, Plan de Accion Nacional contra la Trata de Personas
2015- 2018. [en linea] 2015. Consultado el 22 de enero de 2022. Disponible en:
http://tratadepersonas.subinterior.gov.cl/media/2015/12/Plan-de-Accion-contra-la-Trata-de-Personas-
2015-2018.pdf.

9 Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, UNODC, Manual para la Lucha Contra la
Trata de Personas, Programa Mundial Contra la Trata de Personas, Naciones Unidas, 2008-

91 Bonacic, Daniela, Informe Sobre la Trata de Personas en Chile Un analisis legislativo e institucional
en el marco de la nueva ley 20.507, Diciembre 2012.

92 Chile, Ley N° 20.507 Tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas y establece
normas para su prevencion y mas efectiva persecucion criminal, Diario Oficial de la Republica de Chile,
8 de abril 2011 (consulta: 22 enero 2022). Disponible en
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1024319.
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Adicionalmente, la ley agrava las penas de prision para el individuo que comete
el delito si éste incurre en dos situaciones. La primera de ellas, implica que el individuo
pusiese en peligro la integridad fisica o salud del afectado; hecho que castiga al
victimario con una pena de prisién que fluctua desde los 3 afios y un dia hasta los 5
afnos. La segunda, requiere que el individuo pusiese en peligro la vida del afectado o
si éste fuese menor de edad; en este caso, la pena que arriesga el victimario comienza

en los 5 afos y un dia, pudiendo terminar en 10 afios de prision.

Para finalizar, junto con los avances en la legislaciéon también ha habido
innovaciones en las politicas publicas chilenas: las principales iniciativas del Gobierno
de Chile en materias de Trafico llicito de Migrantes han sido, entre otras, en el afo
2012, a un poco mas de un ano de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.507, se crea
la Brigada de Trata de Personas, dependiente de la Policia de Investigaciones de
Chile, que ademas de investigar, desbaratar y gestionar los casos relativos a la Trata
de Personas, se encarga también de todos los procedimientos delictuales relacionados
con el Trafico llicito de Migrantes en el pais®.

Ademas, el Gobierno a través del Departamento de Extranjeria y Migracion, en
conjunto con la Policia de Investigaciones, han gestionado la realizacion de distintas
charlas y seminarios informativos para fiscales, policias, abogados, académicos,
agentes migratorios, Intendencias y Gobernaciones para capacitar sobre el delito, dar
a conocer sus redes criminales y riesgos asociados. En la misma linea, la Policia de
Investigaciones realiza periodicamente campafas de sensibilizacion sobre el delito en
sectores vulnerables -locales nocturnos- con el fin de que empleadores adopten
medidas preventivas contra este tipo de delito. Por otro lado, en el afio 2016 la Fiscalia
de Arica y Parinacota, en conjunto con la Policia de Investigaciones, inicié un programa
de acercamiento a migrantes denominado “Tu nos importas”, el cual tiene como

objetivo que las personas que hayan sido traficadas, “...participen del proceso penal

93 Barros, Francisca, El trafico ilicito de migrantes y la trata de personas: comparacion y evaluacion de
las politicas en Chile (Santiago: Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos, 2018), 13-173.
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en su calidad de victimas o testigos, y asi contribuyan con antecedentes que permitan

desarticular organizaciones dedicadas al Trafico llicito de Migrantes™?,

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, se visualiza a Chile como un pais que
en pocos afios ha avanzado de manera significativa en sus politicas publicas
inherentes a la Trata de Personas, mediante (i) la promulgacion de la Ley N° 20.507,
(ii) la creacidén de la Mesa Intersectorial de Trata de Personas, y finalmente, (iii) el
disefio del Plan Nacional Contra la Trata de Personas, el cual, refleja la estrategia del
Gobierno de Chile en relacion a sus politicas publicas para combatir el crimen. Esta
situacion deja en evidencia que el Estado de Chile ha incorporado en su gran mayoria
los acuerdos y recomendaciones de las Naciones Unidas y del Departamento de
Estado de los Estados Unidos, respecto de la Trata de Personas®.

% FISCALIA de Chile, Fiscalia de Arica implementa plan de trabajo con migrantes para desbaratar
bandas que trafican con personas, 13 de mayo de 2016. Consultado el 22 de enero de 2022. Disponible
en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/noticiaPdf?noticiald=10935.

% Barros, Francisca, El trafico ilicito de migrantes y la trata de personas: comparacion y evaluacion de
las politicas en Chile (Santiago: Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos, 2018), 13-173.
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CONCLUSION

Desde los Objetivos de Desarrollo del Milenio a los Objetivos de Desarrollo
Sostenible hemos recorrido un largo camino, logrando avances en el bienestar de la
poblacién internacional y la proteccion de derechos humanos que hace veinte afos

eran impensables.

Los avances en la equidad de género, en igualdad y acceso a la salud y
educacién han sido exponenciales: un pequefo paso en la direccidn correcta
encamina una serie de resultados que se encaminan a un mundo ideal que aun no

existe, pero que esta en vias de ser construido.

Respecto a la trata de personas, uno de los temas protagonistas de este trabajo,
el Convenio de Estambul llega a reemplazar los instrumentos internacionales
anteriormente creados, no desestimando los esfuerzos que estos hicieron, sino que
tomando lo que ellos lograron y complementandolo de forma tal que se pudiera tener
una vista amplia de las tres principales facetas y problematicas del trafico de personas
-la faceta criminal, la de derechos de los trabajadores y la de derechos humanos-,
armonizandolas y logrando un trabajo en comun, para que finalmente pudieran
relacionarse no solo desde la interpretacion de los diversos instrumentos que las
trataban, que solian chocar y obstaculizar a las otras facetas, sino que pudieran

complementarse desde un mismo instrumento comun.

Los diversos acuerdos, convenios, protocolos e instrumentos que surgieron a lo
largo del tiempo para hacer frente a la problematica del trafico de personas tuvieron
siempre un problema en comun: la necesidad social de darles a las victimas una cara
de inocencia y vulnerabilidad, dandole la espalda a la gran mayoria de los y las
afectadas que normalmente tenian un contexto moral gris. También tenian el gran
problema de no hablar el mismo idioma, tanto literal como figurativamente. De poco
sirve suscribir tratados y acuerdos si cada Estado entiende por trafico de personas o
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victima una cosa distinta. La definicion unificada y amplia de lo que es el trafico de
personas significo mucho mas que lograr que los Estados pudiesen tener definiciones
claras, sino que contribuyé a la desmarginalizacion -paulatina, pero de todas formas

efectiva- de estas victimas no consideradas “moralmente merecedoras” de proteccion.

De todas formas, queda mucho por hacer. Sea en el trabajo de
desestigmatizacion y desmarginalizacion de las victimas, en su proteccién, la ayuda
estatal y principalmente, en la responsabilizacion de los Estados por las violaciones de
derechos humanos que ocurren bajo su alero y las medidas de accién a tomar, no
porque un Convenio internacional asi los obliga, sino porque la necesidad de proteger
los derechos humanos de todas las personas, sean nacionales o extranjeras, es

intrinseca a lo que significa un Estado de Derecho.

Por ultimo, a nivel doméstico los avances de nuestro pais han sido lentos y en
ciertos casos insuficientes: en materia de migracion la nueva ley 21.325 parece seguir
la l6gica del decreto ley anterior, pero con un twist contemporaneo. Ignorando los
tratados de derechos humanos a los que Chile suscribe o, mas bien, aludiéndolos de

forma declarativa, sin una intencion real de lograr verdaderos cambios.

Por otro lado, la ley 20.507 sobre Trata de Personas si bien es un avance muy
importante para nuestro pais, y sumado a las politicas publicas que se han adoptado
por el Estado Chileno para hacer frente a la problematica, han sido significativas para
palear los efectos del creciente fenomeno de trata de personas en América Latina,
estos mecanismos aun no terminan de llegar a los estandares internacionales a los

que deberiamos apuntar.

Para finalizar, también en materia doméstica, el pasado 21 de marzo de 2022
se anunciaron las primeras urgencias legislativas durante el mandato del Presidente
de la Republica, Gabriel Boric Font. Entre ellas se encuentran darle urgencia simple a
la reforma del Codigo Penal, especialmente relevante para este trabajo, reforma que
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tocaria temas relativos al proxenetismo, explotacién sexual y pornografia de nifios,
nifas y adolescentes y al proyecto de ley sobre el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia, el cual fue ingresado durante la segunda administracién de la ex
presidenta Michelle Bachelet Jeria.
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