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Estatus juridico del migrante en Colombia, ;Victima del Trafico Ilicito De

Migrantes e Indiciado de otros delitos?

Patricia Fonseca!

Resumen

El articulo de investigacion se propuso responder en concreto, si el migrante
inmerso en la comision del delito de trafico ilicito de migrantes, adquiere la calidad de
victima y a la vez debe ser investigado por otras conductas punibles, dado que, su
consentimiento y colaboracion en la ejecucion de la conducta punible pueden llegar a

ser entendidas como formas de participacion activa en la concrecion del hecho criminal.

A partir de una metodologia de naturaleza sintética, descriptiva y analitica se estudio,
por una parte, la normativa de caracter internacional vinculada a los derechos humanos
de los migrantes irregulares, y la penalizacion del trafico ilicito de migrantes. Y por
otra, agotando un ejercicio de revision y estudio de las sentencias proferidas por parte
del Alto Tribunal de la jurisdiccién ordinaria, acerca de su interpretacion sobre el

migrante irregular en su condicidn de victima.

El resultado al que se arribd, apunta a la vinculacion entre la interpretacion en sede
judicial del tipo penal que sanciona el trafico ilicito de migrantes, y la postura
dogmatica que defiende a partir del garantismo penal el respeto hacia los derechos de la
victima objeto de una conducta de trafico, sin embargo no hay una postura clara en
relacion con la situacion que le asiste al Migrante cuando frente a su estado de
vulnerabilidad colabora y participa con la red delincuencial para cumplir la finalidad,

salir o ingresar de manera ilicita en un Estado.
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Abstract

The present research article aimed to respond specifically, if the irregular migrant
immersed in the commission of the crime of smuggling of migrants, acquires the quality
of victim since, their consent and collaboration in the execution of the punishable
conduct can become understood as forms of active participation in the realization of the

criminal act.

Based on a synthetic, descriptive and analytical methodology, on the one hand,
international regulations related to the human rights of irregular migrants and
criminalization of the smuggling of migrants were studied. On the other hand, it
exhausts an exercise of review and study of the sentences pronounced by the High
Court of the ordinary jurisdiction, about its interpretation on the irregular migrant in its

condition of victim.

The results of this research, points to the link between judicial interpretation of the
criminal type that punishes the smuggling of migrants, and the dogmatic stance that
defends from the criminal “garantism”, respect for the rights of the victim, object of a

traffic behavior.
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Introduccion

Este escrito de investigacion se propone como meta responder especificamente,
(cudl es el estatus juridico del migrante involucrado en la comision del delito de trafico
de migrantes, y su consideracion como eventual victima del ilicito que se desarrolla con

su voluntad y consentimiento?

La pertinencia de este escrito al responder la pregunta que se propone, es la de
proveer claridad al operador judicial quien, en la practica juridica, suele dudar de la
condicion de victima del migrante irregular dada su participacion voluntaria y
consentida en la serie de actos que concretan el hecho criminal, esto es, el traspaso
ilegal de fronteras trasgrediendo las normas de control migratorio de los Estados de

transito y receptores.

La respuesta a este problema de investigacion se ha estructurado en tres apartados. El
primero, que desarrolla conceptualmente la terminologia inmersa cuando se discute la
comision del delito del trafico ilicito de migrantes, sus diferencias con el delito de trata
de personas; y las posturas acerca del migrante en la situacion de trafico ilicito y los
bienes juridicos que la norma penal puede llegar a proteger, segiin el interés del

legislador en la configuracion de la politica criminal interna.

El segundo, comprende una visién amplia de la normativa internacional de alcance
global y americano que ha abordado, bien los derechos de los migrantes, o la
penalizacion del delito del trifico ilicito, aludiendo ademds en este capitulo, a las
sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casaciéon Penal en la
cuales se ha proferido condena por la comision de esta conducta punible y que han
aclarado la situacion del migrante al interior del proceso penal colombiano, en su
condicion de victima, desatendiendo la participacion de otros ilicitos que se ejecutan,
para obtener el fin propuesto, motivo por el cual los viajeros irregulares han llegado a
ser objeto de investigaciones penales por algunos operadores judiciales, desconociendo

la calidad atribuida al sujeto pasivo del delito de Trafico de Migrantes.

El tercero y ultimo, aborda las perspectivas dogmaticas acerca del migrante como

victima, quien dada su condicién, en muy pocas oportunidades se presenta ante los



Estrados Judiciales para propender por verdad, justicia 'y reparacion, quedando este

sujeto interviniente en el debate procesal, totalmente en el anonimato.

Por ultimo se advierten las conclusiones y se relaciona la referencia bibliografica

empleada.

Metodologia

La metodologia que fue empleada en el desarrollo de la presente investigacion fue de
caricter sintético-descriptivo, acudiendo al método deductivo aplicado al estudio de
jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, y a la
revision de normativa internacional de alcance americano y global en relacién con el
objeto de estudio propuesto. Metodologia que demand6 ademds, revision documental
proveniente en su mayoria, de articulos de caracter cientifico y de informes de
organizaciones internacionales especializadas en derechos de los migrantes y derechos

humanos.

Resultados

El trafico de migrantes es un delito transnacional que responde a los parametros del
Protocolo contra el trafico ilicito de Migrantes por tierra, mar y aire, adquiriendo una
especial relevancia en el derecho colombiano a partir de su incorporacién en el
ordenamiento juridico en el afio 2000 (modificado mds adelante por la ley 747 del afio
2002,). Se trata de un delito que afecta ampliamente la libertad individual, la autonomia

de la voluntad de los seres humanos y por tanto la misma dignidad humana.

Las victimas del delito de trafico de migrantes no son sujetos de reparacion
integral después de haber sufrido dafos individuales o colectivos con ocasion de la
puesta en peligro que se origina con el traspaso ilegal de fronteras. Esto es asi, en tanto
que, se duda en principio, de la posible condicion de victima del migrante irregular dado
que la situacion de trafico se desarrolla mediando su aporte voluntario y consentido. Sin
embargo, una vez se admite como victima, en un Proceso Penal, no es posible su

participacion activa, dado el desarrollo de los tramites administrativos llevados a cabo



por las primeras autoridades que avocan el conocimiento de los procedimientos,

especialmente en zonas fronterizas y en zonas aeroportuarias.

Se ha podido establecer a través de la clasificacion del delito y sus sujetos
intervinientes, que los migrantes como sujeto pasivo de la situacion de trafico, en
comparacion con las victimas del delito de trata de personas, no son tan facilmente
reconocidas como las afectadas por el hecho punible, al menos asi se extrae de manera

expresa en el plano normativo internacional e interno.

A nivel nacional en cambio, es victima quien ha sufrido alguna clase de dafio
como consecuencia de la conducta punible, siendo titulares de los bienes juridicos
afectados tanto la persona o personas objeto del trafico, y el mismo Estado que ve
afectada su soberania con la comision de la conducta punible. Ambos a un mismo
tiempo, en tanto que se estd frente a un delito pluriofensivo. No obstante lo anterior,
tampoco se vislumbra en los Estrados Judiciales la participacion de entidad alguna que

represente al Estado Soberano, constituyéndose como victima en el Proceso Penal.

El problema juridico se presenta cuando se lleva a cabo la judicializacion del
delito de Trafico de Migrantes, por lo general en concurso de delitos, procediendo las
autoridades administrativas a llevar a cabo un procedimiento agil y expedito en cada
una de las zonas fronterizas donde se sorprende a los migrantes ilegales; actuacion
administrativa que por lo general deviene con la orden de expulsion, deportacion e
inadmision del migrante irregular, siendo adelantadas con posterioridad las acciones
judiciales del caso. En los eventos en los que, los sujetos migrantes objeto del trafico, se
encuentran fuera del territorio nacional, pierden la oportunidad de ser reconocidas al

interior de proceso penal como verdaderas victimas y por lo tanto ser reparadas.

En otras oportunidades, una vez se agota el tramite administrativo, los
inmigrantes pueden quedarse irregularmente en el territorio colombiano,
desconociéndose su verdadera ubicacion, con el desconocimiento total que les asiste de

poder tomar parte en un dmbito judicial.

Como funcionaria de la Fiscalia General de la Nacion se ha podido establecer en la
practica juridica que, si los migrantes objeto del trafico ilicito ya han salido del territorio

nacional o se encuentran dentro del mismo en la clandestinidad, es imposible que se



pueda verificar cudles han sido las consecuencias fisicas, mentales, detrimento
patrimonial, pérdidas, afectacion a los derechos fundamentales de los perjudicados
como consecuencia de los delitos transnacionales investigados por el ente acusador. Lo
cual claramente constituiria un primer obstaculo en el ejercicio de los derechos que la

condicion de victima les atribuye a estas.

Siendo del caso resaltar, que producto de la experiencia provista por la practica, la
mayoria de las judicializaciones que relacionan la comision de otros delitos que se
concursan con el delito trasnacional, por desconocimiento de la normatividad por parte
de los operadores juridicos y de las decisiones jurisprudenciales vigentes emanadas del
Alto Tribunal de la jurisdiccion ordinaria; es frecuente que no se reconozca al migrante
irregular como victima, afirmandose fehacientemente que fue este quien diera su
consentimiento para ser trasladado de un pais a otro, sabiendo cuéles eran las

condiciones y finalidades de su viaje.

En otras oportunidades, tal y como se verifico en la lectura de las sentencias bajo
estudio, fue probada la colaboracion del migrante, al prestarse para la elaboracion y
consecucion de documentos publicos o privados falsos para poder cumplir con los
requisitos de ingreso o salida que exigen las autoridades migratorias, el despliegue de
actividades de corrupcion al pagar de manera directa a servidores publicos para lograr la
obtencion de registros ilicitos en bases de datos, obtencion de pasaportes falsos, tramites

irregulares en las entidades estatales y por ende participar de la accion delictiva.

La accion desplegada por el érgano persecutor de la accion penal, también genera
la ausencia de la titularidad de los derechos a la verdad, justicia y reparacion de
victimas, cuando estos no se presentan ante las autoridades en las etapas de juzgamiento
puesto que se ha llevado a cabo la busqueda previa por los traficantes, sus familiares o
defensores para intimidar a los migrantes con el fin de que no comparezcan a las
diligencias judiciales, o como se advertia en precedencia terminan en la clandestinidad

luego de las acciones administrativas llevadas a cabo por las autoridades migratorias.

Maxime cuando las organizaciones al margen de la ley han vinculado a miembros de
las diferentes entidades estatales o servidores publicos que apoyan la actividad ilicita y
hacen més gravosa la situacion del migrante desorientando sus posibilidades de recibir

ayuda estatal o en otros casos, por las retaliaciones de los miembros de la organizacion,



para que los perjudicados no asistan a testificar en su contra, produciéndose una nueva

re-victimizacion.

Aquella tiene lugar en el mismo momento en que los migrantes desconocen la
lengua extranjera del lugar que sirve como pais de transito o destino, no saben cudles
son las normas que rigen las acciones ilicitas desplegadas y mucho menos qué derechos

les asisten como “personas objeto del trafico ilicito”.

En estas investigaciones de tipo judicial que involucran a migrantes ilegales, el
Estado que ve comprometida su soberania nacional, tampoco comparece como victima
en las actuaciones penales para representar los intereses esenciales que consagra la
Constitucion como son, por ejemplo, el de “defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un

orden justo™.

Lo anterior, independientemente de que el migrante realice su ingreso y salida del
pais periddicamente, o que migre o emigre por un periodo de tiempo o cuando se
convierta el pais de destino en residencia habitual, ya que de una u otra forma se esta
viendo afectada la territorialidad de un Estado, con las consecuencias que genera la
presencia de viajeros clandestinos y con escazas oportunidades en un pais que no los

acoge legalmente.

A lo anterior debe agregarse, que la presencia de personas sin el lleno de los
requisitos legales, en un pais al que se ha ingresado de manera fraudulenta, permite que
de estas circunstancias, se desprendan una cadena de conductas, subordinaciones,
excesos, ilicitos, que atentan gravemente contra los Derechos humanos, entre otras

incumplimiento de legislaciones laborales, esclavitud, y hasta trata de personas.

Desde el mismo preambulo Constitucional se hace mencién a la dignidad
humana, a la proteccion de los derechos fundamentales de libertad, al libre desarrollo de
la personalidad, el derecho a la honra y a la prohibicion de la esclavitud, la servidumbre
y trata de seres humanos en todas sus formas. Proteccion de Derechos que para el caso
del delito de Trafico de Migrantes, se han visto regulados para la victimas en el articulo

32, 102, 135 y 136 de la ley 906 de 2004, en donde se define que se entiende por

2 Cfr. Art. 2., Constitucién Politica de Colombia.



victima, cudles son los derechos que les asisten en la investigacion penal,

procedimientos a llevarse a cabo para dar tramite al incidente de reparacion integral.

En las sentencias de la Corte Suprema de Justicia radicados 32422 de 10 de marzo
de 2010, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, se analiza quiénes son victimas en el
delito de trafico de migrantes y su importancia dentro de nuestra normatividad. Se

expresa, con claridad que

(...) la condicidn ilegal del migrante mantiene vigente la probabilidad de que al
descubrirse la violacion de los requisitos inherentes a su condicién, como
minimo quede expuesto a su inmediata expulsion hacia el territorio de origen, si
es que no se dan los otros resultados lesivos de su autonomia, e incluso, avocado
a enfrentar procesos penales y eventuales sanciones al detectarse que los
documentos con los que ingres6 o egresd del respectivo Estado son espurios.

(Sentencia, proceso No. 32422, 2010)

Sobre el particular se acogen ademads a dicha postura, otras decisiones de nuestra
honorable Corte Suprema de Justicia como habrd de verse a lo largo de la presente

investigacion.

Dicho esto, el enfoque que habra de preferirse para el desarrollo del planteado
proyecto sera en principio cualitativo, guiado por un proceso flexible aunque no menos
riguroso de investigacion, inclinado a procesos de logica inductiva y centrado en el

analisis de datos.

La revision documental comprenderd, el estudio de la jurisprudencia emitida de la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal en vigencia de la ley 599 de 2000 y
906 de 2004; revision de la normativa de alcance americano y global en torno al objeto
de investigacion que interesa, y bibliografia que soporte los hallazgos dogmaticos en

torno a la condicion de victima en conexion con la migracion irregular.

La finalidad principal de esta investigacion, es poder proyectar con solidez, la
vinculacion del migrante en el proceso penal como victima, para establecer si nuestra
legislacion debe acoger la condicion del Migrante, eximiendo su responsabilidad penal
en la ejecucion implicita de otros delitos al momento de pretender alcanzar el objetivo,

dado el grado de vulnerabilidad, los mdviles que lo llevaron a ejecutar las acciones para



entrar o salir de un Estado de manera irregular, su condicion frente a la red
delincuencial, frente a las situaciones que tiene que afrontar en un pais que muchas
veces no es el suyo, y cudles, habrian de ser las medidas mas adecuadas a adoptarse y
las formas de poder consolidar en un momento dado, la reparacion integral a la que

tendria derecho en el marco del incidente que lleva el mismo nombre.

Acercamiento general al trafico ilicito de migrantes

El abordaje de la migracion como fendmeno multicausal que reporta distintas
consecuencias en el campo de lo juridico, constituye en un sentido comun el traslado de
personas hacia las fronteras de otros paises de los que no son residentes ni nacionales,
con el proposito de permanecer alli temporal o permanentemente (Medina Cuenca,
2014). . La falsificacion de documentos, la violencia comun, el trafico de migrantes, la
trata de personas, los viajes en medios de transporte que no ofrecen condiciones de
seguridad, se han convertido en parte de la migracion, acentuando la percepcion del
inmigrante como infractor de la ley y aumentando su condicioén de vulnerabilidad(Olea,

2004, pag. 16).

La migracion desde la perspectiva del derecho penal en especial, interesa en su faceta
de ilicito esto es, cuando la movilizacion transfronteriza implica de suyo la comision de

los delitos de trafico ilicito de migrantes o trata de personas.

Si bien se trata de dos modalidades de migracion irregular que pueden involucrar
entre otros, la entrada o permanencia ilegal en el pais de destino, la tenencia de
documentacién falsa de identidad y/o que autorice la residencia o permanencia en el
mismo de manera fraudulenta; su diferencia debe advertirse desde ahora en aras de

evitar confusion. (Aunque una puede estar implicita en la otra).

La primera respecto de la segunda, consiste en un acto consentido o voluntario del
migrante, que no tiene como finalidad la explotacion del sujeto que emigra sino mas
bien, reportar un beneficio directo o indirecto a un tercero bien sea de cardcter
financiero o material (Silva Gomez, 2015) (Asamblea General de las Nacionas Unidas,

2000).
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Las diferencias se advierten en concreto, a partir de la revision de los tres elementos
que enuncia Garcia Vasquez distinguen una figura de la otra: el consentimiento, la

explotacion y la tras nacionalidad (2008).

El tréfico ilicito, se origina a partir de la voluntad de la persona en migrar, gira en
torno a la intencién de provecho del traficante y ocurre siempre y sin excepcion en
escenarios trasnacionales que exigen el cruce de fronteras entre paises. La trata de
personas en cambio, ocurre violentando la voluntad de la persona objeto de explotacion,
al interior del territorio nacional aunque pueda eventualmente llegar a requerir su

traslado hacia otra soberania nacional (Garcia Vasquez, 2008).

Asi, sefala esta misma autora, que mientras la obtencion del beneficio en la trata de
personas deviene por el producto de la explotacion “de las victimas en la prostitucion,
trabajos forzados, u otras formas de abuso” (2008, p. 234); en el trafico de personas el
beneficio es producto del precio pagado por el migrante, no siendo comun el
mantenimiento de ninguna “relacion persistente entre el delincuente y el inmigrante una

vez este ha llegado a su destino” (2008, p. 234).

Una diferencia adicional advierte por su parte De la Cruz Ochoa en relacion con el
objeto de investigacion que interesa, al expresar que mientras en la trata de personas es
mas facil generar la vision del sujeto traficado como victima, aquella no logra ser
“trasplantada” en términos de trafico ilicito de migrantes, toda vez el factor
“consentimiento”, logran convertir al migrante en una suerte de benefactor de la
conducta criminal, maxime cuando tiene que portar documentacion de identidad o

residencia falsa que esta misma ha solicitado le sea provista (De la Cruz Ochoa, 2007).

Logrando claridad en ese sentido, el sujeto que se moviliza ha de ser llamado en
consecuencia emigrante quien, habra de adquirir la calidad de inmigrante tan solo
cuando haya hecho su arribo al pais al cual se propone trasladarse (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

Por migrante indistintamente, suele aludirse al sujeto que se moviliza entre fronteras
sea de manera regular o irregular, en condicion de asilado, refugiado, residente
permanente o temporal, asi como a desplazados internos (Organizacioén Internacional

para las Migraciones OIM, 2007). En el contexto de esta investigacion habremos de
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emplearla para aludir especificamente, a quienes lo hacen de manera irregular en el

marco de la comision del delito de trafico ilicito de migrantes.

Dicho esto, las razones por las cuales la migracion se sucede de manera irregular,
infringiendo con ello los controles migratorios del pais receptor y generando
oportunidades de provecho para traficantes, pueden ser multiples y estar motivadas, por
ejemplo: en la proteccion de la seguridad nacional, de preservacion de la economia
interna, el respeto al derecho a la igualdad de aquellos quienes han realizado su ingreso
legalmente al pais al que se ha hecho la movilizacién, de limitacion de abundantes

flujos migratorios, etc., (Castles, 2010).

Se dice ademas, que las causas que motivan al acto de migrar en si mismo, bien de
manera regular o irregular pueden clasificarse en dos variantes. Las que se sientan en
motivos de “necesidad” o “supervivencia”, y las que se vinculan a la migraciéon como

“genuina eleccion” (Silva Goémez, 2015).

Las causas de mecesidad pueden comprender, entre otros, factores de pobreza,
desempleo, catastrofes ambientales o naturales, conflictos armados, etc., que se diria
obligan al ciudadano nacional, a emigrar de su pais de origen aun cuando la decision de
salida sigue estando en sus manos. Aquellas suelen estar estrechamente vinculadas con

la irregularidad de la migracion, y el tréfico ilegal.

Las causas de genuina eleccion en cambio, se relacionan con la busqueda del
mejoramiento de la calidad de vida, el aprovechamiento de oportunidades que habrian
de afiadir un disfrute mas alto de las condiciones de desarrollo personal en el sujeto.

Estas en cambio, suelen apoyarse en los canales regulares de la migracion.

Autores como Juliana Gonzdles en cambio, sostienen que las causas de la migracion
son estructurales, entre las que se ubican el desempleo, la desigualdad de acceso a la
tierra, a servicios basicos y recursos naturales, oportunidades educativas, costos
elevados de vida, violencia politica y desastres naturales; que propician la toma de
decisiones en un ambiente que no es voluntario y que impone la mayoria de las veces,
un traslado al emigrante que trasgrede los controles migratorios del Estado de transito o

recepto al que se dirige (2012).
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Por la razon que sea, el trafico ilegal debe ser entendido inicialmente, como la
interaccion entre el individuo y dos o mas Estados: el Estado de origen que suele la
mayoria de las veces ser el mismo del cual este es nacional, y el receptor en algunos
casos; o mediando la participacion de un tercer territorio de tranmsito o conexion, en
otros. Comunmente y por las condiciones de desarrollo econdémico de orden global,
entre los Estados de origen y transito suelen identificarse a los del Sur Global, mientras
que los de destino suelen ser aquellos que se ubican al Norte de los continentes

americano y europeo (Medina Cuenca, 2014 ).

En esta relacion individuo-Estado, la expresion de ciudadania aparece en escena
como criterio influyente en lo que tiene que ver, particularmente, con la atribucion de

derechos a las personas que provienen de otros Estados.

La ciudadania, eje en torno al cual se erigié la concepcion moderna de las libertades
justo después de la Revolucion Francesa y elaboracion de la Carta de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano; en un sentido al menos bésico e inicial, alude a la vinculacion
o pertenencia de un individuo con un Estado. Vinculacién que identifica ademas, a los
titulares de los derechos que dicho Estado tiene como obligacion garantizar y proteger

(Pérez Luilo, 2002).

A pesar del amplio inventario de significados atribuibles a la expresion “ciudadano”
bien sea desde una perspectiva liberal o comunitaria, global o local, universal o
particular, unilateral o multilateral; puede decirse el menos con cierta unanimidad, que
constituye en los sistemas juridicos modernos, el “criterio —internamente inclusivo y
externamente exclusivo- mediante el cual se delimita el grupo de titulares de los
derechos de cuyo goce el Estado es responsable directo” (Bernal Pulido, 2005, p. 44), el
“centro de imputacion del conjunto de derechos y libertades que corresponden a los

miembros de un Estado de Derecho” (Pérez Lufio, 2002, p. 17).

Si tal es asi, y siendo que en este escrito se reconoce que, los inmigrantes como
victimas del delito del trafico ilegal son titulares de derechos aun en el Estado al cual

hacen su arribo, resulta necesario ahora, aludir al sentido de ciudadania® que permitiria

3 Se trata de un sentido de la expresién “ciudadania” no desde la esfera del derecho administrativo, sino
como una categoria mucho mas omnicomprensiva como se verd mas adelante.
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reconocer al sujeto inmigrante como titular de derechos en un Estado del cual no es

originario.

Advertiamos ya que el “inventario” de significados sobre el sentido de ciudadania es
tan amplio como diverso. Sin embargo, tres enfoques conceptuales suelen ser tenidos en
cuenta tratdndose del plano de discusion juridico, a la hora de explicitar el contenido y
la titularidad de esta cualidad: la doctrina liberal, la doctrina democratica y del Estado

Social de Derecho, llamadas también “enfoque clasico”.

La primera atribuye la calidad de ciudadano al individuo que retna los requisitos de
razonabilidad y racionalidad, siendo tan solo los derechos bésicos (libertad de
pensamiento, de asociacion, libertad fisica y aquellas otras que derivan del principio de
legalidad) aquellos cuya proteccion tiene a su cargo que proteger y garantizar el Estado

(Bernal Pulido, 2005).

La segunda funda el sentido de ciudadania en el de autonomia. Se atribuye al
individuo la més amplia capacidad para darse sus propias normas —autogobernarse-.
Serd ciudadano en este enfoque, quien posea la capacidad de hacer afirmaciones y
defenderlas de la critica externa, de la capacidad de ser critico y autocritico consigo
mismo. Los derechos que en este sentido puede exigir el ciudadano, son aquellos de
libertad, los de dimension politica y participativa, considerados de naturaleza

democratica (Bernal Pulido, 2005).

Tienen en comun estas dos, que atribuyen la calidad de ciudadano al individuo
conforme retina facultades en especifico; y que los derechos a que estas habilitan son
limitados a aquellos que se consideran basicos o esenciales en el ejercicio del

autogobierno personal.

La tercera reconoce en principio, que los individuos al interior de un Estado no son
completamente capaces, ni autonomos ni autosuficientes. No provee un sentido de
ciudadania en la forma en que el enfoque liberal y democratico lo hacen, pero vincula la
proteccion de los derechos del ser humano a las necesidades inherentes al hombre
conocidas también como “minimo vital”. Este Gltimo fundamenta el deber de proteccion
y garantia no so6lo de los derechos de libertad y politicos, sino de los derechos de

contenido prestacional (sociales, econdmicos) y culturales (Bernal Pulido, 2005).
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En comun, tanto el enfoque liberal, democratico como del Estado social, concuerdan
en la proteccion al ciudadano de sus derechos de libertad en los que se comprende como

es obvio, el de libre circulacion o movilidad.

Sin embargo, y conforme lo apunta C. Bernal, el defecto que comparten estos
enfoques de orden clasico es que protegen el derecho de salida del Estado (de origen)
mas no el de entrada a otro (receptor o de transito). Esto es asi, pues la ciudadania como
expresion que reconoce en el otro a un sujeto de derechos depende, para quienes no
sean naturales del territorio, del respeto a las reglas de migracion que determina cada

Estado en el ejercicio de su propia soberania legislativa.

Este defecto profundizado por el fenémeno de la globalizacion, la multiculturalidad,
el crecimiento de escenarios supraestatales, el aumento del libre mercado de bienes y
servicios a pesar del mantenimiento de restricciones en la movilidad humana, la
expansion de los flujos migratorios motivados por conflictos armados, desastres
naturales entre otros motivos; han conducido a un estado de crisis a la “ciudadania”

(Herrera, 2012).

Crisis que tiene que ver principalmente, con el endurecimiento de las fronteras de los
Estados conjuntamente a los controles migratorios, y el afianzamiento de las visiones
nacionalistas que insisten en la proteccion de lo que ha sido considerado como “propio”

u originario (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

De manera que, mientras un sentido estricto de ciudadania reconoce al individuo
como portador de derechos politicos, exalta también el egoismo al desconocer que el
hombre es parte de la especie humana por lo cual no resulta preciso fracturar su

condicion entre hombre e individuo (Pérez Lufio, 2002).

A diferencia de este enfoque, otro mas favorable se plantea para sostener la
titularidad del migrante, de aquellos derechos que seglin la perspectiva clasica le serian
negados. Segun Bernal Pulido (2005), la relacion individuo migrante-Estado debe ser
escindida del sentido de ciudadania-situacion de regularidad, por uno de ciudadania-

globalizacion solidaria.

En este ultimo sentido de ciudadania, el Estado ya no actia como una esfera

legislativa desconectada de aquellas otras respecto de las cuales formula su politica de
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migracion, condicionada a la permanencia o ingreso bajo requisitos de regularidad a su
territorio; sino que se interesa por afianzar la interdependencia con otros mas en aras de
consolidar una red de proteccion a los derechos basicos y necesidades esenciales del
individuo que migra por el motivo que sea. La ciudadania entonces, no dependera de
condiciones legislativas de origen nacional (al menos no en exclusivo), sino
primordialmente, de acuerdos a escala mundial que reconozcan al ciudadano migrante

por su condicion primera de ser humano.

Sostener en este punto, que el ciudadano que migra en condiciones de irregularidad,
es sin lugar a dudas un ser humano titular de derechos, habria de ser un pleonasmo si no
fuera por aquello que demuestra la realidad de los flujos migratorios actuales (Acuia,

2012).

Conocidas practicas discriminatorias de expulsion “en caliente”, la creacion de
campamentos de migrantes en zonas fuera de la jurisdiccion estatal de los Estados
receptores, o sea, verdaderas zonas de inaplicacion de los derechos humanos;
inasistencia consular en la apertura de procesos de naturaleza administrativa, abusos por
parte de las autoridades del Estado receptor respecto de migrantes irregulares, etc., han
sido cada vez mas evidentes en escenarios como el europeo enfrentado hoy por hoy, a la
migracion masiva de personas provenientes de distintas partes del Africa huyendo del
terrorismo internacional, la persecucion politica y/o las catastrofes naturales

(International Organization for Migration, 2015)

Bajo este enfoque conceptual de la ciudadania en términos de globalizacion
solidaria, es posible pensar en el derecho a la reparacion en materia penal como uno
que, no estando comprendido en los tradicionales derechos de libertad, puede ser
también atribuible al sujeto migrante. Enfoque que resulta ademas compatible con una
perspectiva de Derechos Humanos como el conjunto de facultades individuales que han
sido reconocidas a nivel internacional, en su mayoria, por el acuerdo entre Estados

expresado a través de Pactos, Declaraciones, Tratados, Convenciones, etc.
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Dicho esto, la comprension del objeto de investigacion propuesto no habria de ser
integral si omitiéramos referirnos al migrante irregular objeto de la comision del delito

de trafico ilegal como una verdadera victima.

Sobre el particular, se entiende que, si el objetivo del derecho penal es el de la
proteccion de bienes juridicos afectados que no puede ser lograda via civil ni
administrativa; para establecer de quién puede predicarse la condicion de victima, es
preciso identificar el bien juridico que se afecta y a quién pertenece por consecuencia,
su titularidad. Bien juridico que, en los términos de la dogmatica penal, suele estar

enunciado en el elemento antijuridico del delito (Silva Medina, 2015).

Tres posturas suelen ser esgrimidas en torno a la determinacion de quién tiene la
calidad de victima tratdndose de la comision del delito de trafico ilicito de migrantes. La
que identifica como bien juridico afectado al interés estatal en el control de los flujos
migratorios. El que sefiala la afectacion a la libertad de circulacion y la autonomia
personal, como bienes juridicos vulnerados. Y el que se apropia de ambos argumentos
de manera mixta, para apuntar al Estado y al individuo como sujetos pasivos de la

comision del delito de trafico ilegal de migrantes (Silva Medina, 2015).

Esta tltima postura sera la acogida de manera transversal en el estudio que sigue. Las
razones, seran esgrimidas a continuacion acudiendo a cuatro indicadores de esencialidad
que habran de mostrar en detalle, las implicaciones acerca del mantenimiento de este

criterio.

rimer indicador de esencialidad se refiere al de “causalidad”, esto es, a la razén
El dicador d lidad fi 1 de lidad”, est ,al

por la cual resulta necesario este concepto en las practicas juridicas.

Sobre el particular debe tenerse en cuenta que, la consideracion del migrante como
victima del delito de tréfico ilicito, refuerza por una parte, la exigencia de proteccion de
los derechos humanos del migrante obligado a recurrir a las modalidades irregulares de
ingreso al interior del Estado de transito o receptor, dado el endurecimiento de las
politicas fronterizas motivada en la proteccion de la seguridad nacional ante un
panorama de terrorismo internacional en aumento (Divkolaye Hosseini, 2008); y por

otro, la hace titular del derecho a la reparacion, dado que su condicion de victima
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implica de suyo, el reconocimiento del padecimiento de algliin tipo de dafio (fisico o

mental) (Bustamante, 2002).

El segundo indicador “tendencias de desarrollo”, tiene que ver con la manifestacion
en las practicas juridicas, del reconocimiento del migrante como victima dada la
comision del delito de trafico ilicito. Y aquella justamente se identifica en una doble

via. La legislativa y la judicial.

La legislativa, adoptando entre otros, el Protocolo contra el trdfico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire del afio 2000, en el cual se reconoce que el migrante
objeto de la conducta punible, no debera estar sometido a enjuiciamientos de indole
penal (ahondaremos en esto mas tarde). Incluyendo en la configuracion de la politica
criminal en contra del tréfico ilicito, al migrante como victima a través de la proteccion

de los bienes juridicos del individuo (libertad, autonomia, dignidad, etc.).

Y el judicial a través de la apertura del incidente de reparacion integral en el cual la
victima exponga su pretension indemnizatoria al traficante, en razon de ser hallado
culpable de la comision del punible. Reparacion integral, que comprenderd medidas que

vayan acorde a los intereses de la victima.

El tercer indicador de “regularidades internas”, pretende que sean anunciados los
acuerdos generales que comparten quienes se vinculan a la idea acerca del migrante

irregular, como victima de la conducta antes descrita.

Entre las regularidades o acuerdos comunes de quienes comparten esta vision del

migrante-victima-objeto del trafico ilicito, gira en torno a dos aspectos.

El primero de ellos, relacionado con la necesidad de instrumentalizar un equilibrio
respecto de los flujos migratorios que provienen de los paises con menores indices de
desigualdad y violencia, los cuales dificilmente llegan a acudir a las vias de
irregularidad en la migracion transfronteriza para movilizarse, ingresando libremente al
territorio del Estado receptor al que se dirijan. Siendo el caso contrario cuando se esta
frente al nacional de un pais desigual, de economia inestable y altos indices de violencia
o inseguridad, los cuales constituyen factores de asiduidad hacia la modalidad irregular

en la migracion (Lajous Vargas, 2001) (Gémez-Robledo Verduzco, 2001).
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Un equilibrio que pretende considerar las causas de la migracion irregular, aceptando
que no dependen del sujeto que emigra y que por lo mismo, se ve obligado a actuar en

condiciones de necesidad y desesperacion (Castles, 2010).

El segundo de ellos, tiene que ver con un asunto de igualdad. Si en la trata de
personas, la persona objeto de trafico es considerada victima por la relacion explicita de
explotacion a la que se ve sometida; igual consideracion debiese ser mantenida respecto
del migrante objeto de trafico, pues su consentimiento al solicitar el servicio del
traficante para facilitar su ingreso ilegal a la frontera de otro pais, no desdice de la
ilicitud de la conducta de provecho el que acepta traficar con ella, méxime cuando el
migrante puede verse expuesto a situaciones de vulnerabilidad y abuso que pongan en

peligro inclusive su propia vida (Preciado Coronado J. J., 2001).

Entre los “contarios dialécticos” como ultimo indicador de esencialidad, deben
enunciarse las posturas al criterio que se ha decidido acoger en esta investigacion,
acerca de la posicion del migrante irregular como victima, en todos los delitos en que

se vea comprometida la judicializacion en concurso con el trafico de migrantes.

La version contraria a lo que se sostiene en este marco conceptual, es aquella que se
inclina por la proteccion del bien juridico que protege el interés en los controles
migratorios del Estado, prevaleciendo por encima de la proteccion de la persona

traficada (Silva Medina, 2015).

Esta postura sefala que, la imposibilidad de considerar al migrante irregular como
victima, yace en el consentimiento que presta para la concrecion del objetivo criminal
del traficante, incluso, cuando el migrante se beneficia con su actuar. Que los riesgos
que esta ultima deba afrontar, han sido asumidos por su propia cuenta y responsabilidad

(Silva Medina, 2015).

Que atn cuando esta se encuentre expuesta al peligro y no sufra ningin dafio, se
incurriria en la conducta delictiva de verificarse el traspaso ilegal de fronteras sin
atender a los controles migratorios correspondientes. Por tanto, el unico interés que
debe resultar protegido, ha de ser el del Estado y su politica de control migratorio

(Bassa Mercado, 2015).
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Desarrollo normativo del trafico ilicito de migrantes

Continuando ahora con el marco juridico que interesa en esta investigacion, para su

abordaje hemos decidido dividirlo en dos niveles de anélisis.

El primero de ellos comprendera la referencia hacia el marco especifico de Derechos
Humanos reconocidos a las personas migrantes y expresados bien sea a través de
Tratados, Protocolos, Resoluciones emitidas por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, entre otros de naturaleza similar que provengan en especifico, de organismos
del sistema de Naciones Unidas o del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. El
objetivo de este primer nivel de estudio, es enfatizar y reconocer a los migrantes como

sujetos de (ciertos) derecho(s).

El segundo nivel de andlisis, es el jurisdiccional que habrda de integrar los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Penal (en adelante
CSJ) que han condenado por la comision del delito de tréfico ilicito de migrantes. El
objetivo de revisar la jurisprudencia nacional, habrd de ser el de identificar las
observaciones que el Alto Tribunal de la jurisdiccidon ordinaria, elabore sobre la
consideracion del migrante como posible victima del delito, e indiciado de otras

conductas punibles y como tal, titular del derecho a la reparacion integral.

Primer nivel: ;el migrante como sujeto de (ciertos) derecho(s) en el concierto

internacional?

En aras de procurar un abordaje metodologico del siguiente sub-apartado, habremos
de dividir los documentos a que hagamos referencia en instancias de alcance americano

y global.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la Convencién)
consagra en su art. 1.1 la obligacion a cargo de los Estados de respetar los derechos a
toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion, sin discriminacion alguna formulada

por motivos de raza, color, sexo, nacionalidad u origen, etc.

La importancia de que la Convencion haga alusién expresa al deber de respeto y
garantia de los derechos humanos de quienes se encuentren bajo la jurisdiccion del

Estado que se trate, seguin la CIDH:
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(...) tiene un caracter erga omnes. Dicha obligacion se impone a los Estados, en
beneficio de los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones, e
independientemente del estatus migratorio de las personas protegidas. La
mencionada obligacion alcanza la totalidad de los derechos contemplados por la
Convencion Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
inclusive el derecho a las garantias judiciales. (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2003) (Subrayado nuestro)

Atencion especial merece la alusion a la expresion “jurisdicciéon” del Estado antes que
al “territorio” como criterio de delimitacién para atribuir a estos, la obligacion de
respeto y proteccion de los derechos humanos que contempla el texto de la Convencion,
pues de conformidad con la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos, se opté por suprimir esta ultima expresion con el objetivo de ampliar el

reconocimiento de estos Derechos.

El margen de proteccion a los derechos reconocidos en la Convencién Americana, en
la medida en que los Estados no so6lo podrian llegar a ser responsables
internacionalmente por actos u omisiones que les fuesen imputables dentro de su
territorio, sino también por aquellos actos u omisiones cometidos por fuera de su
territorio, pero dentro de una esfera en la que ejerzan jurisdicciéon. (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2010).

Siendo pertinente afiadir por ultimo, en lo que respecta a la poblaciéon migrante que,

aunque

[la] jurisdiccién usualmente se refiere a la autoridad sobre personas que se
encuentran dentro del territorio de un Estado, los derechos humanos son inherentes a
todos los seres humanos y no se basan en su nacionalidad o ubicacion. Dentro del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cada Estado estd obligado en
consecuencia a respetar los derechos de todas las personas dentro de su territorio, de
aquellas presentes en el territorio de otro Estado pero sujetas al control de sus
agentes, asi como de aquellas que se encuentran en altamar pero sujetas al control de

sus agentes.

(...)
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los derechos humanos, constituyen obligaciones que los Estados de las Américas
(...) deben garantizar a todas las personas bajo su autoridad y control y no dependen
para su aplicacién de factores tales como la ciudadania, nacionalidad ni ningtn otro
factor de la persona, incluida su condicion de inmigracion. (Subrayado nuestro)

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015)

Continuando con la mencion de aquellos derechos de los que son titulares las personas
migrantes de conformidad con el texto de la Convencion, se encuentran en similar
sentido al Pacto, los contenidos en el art. 22 (derecho de libre circulacién y residencia
de toda aquella persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado, derecho de
salida de cualquier pais incluyendo el propio, prohibicién de regreso al Estado del cual
es nacional el extranjero en caso de que su vida o libertad personal se encuentren en
riesgo), art. 24 (igualdad ante la ley), y el art. 25 (proteccion judicial) (Organizacion de
Estados Americanos, 1969).

De alcance americano también hace parte la Declaracion especial 9: sobre la
proteccion de migrantes en América Latina y el Caribe de la IV Cumbre de la
Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios CELAC del 27 de enero de 2016,
que enfatiza particularmente, en el compromiso de los Estados que integran este grupo
comunitario en buscar soluciones integrales y viables “bajo un esquema de cooperacioén
y responsabilidad compartida, destinadas a proteger a los migrantes”, fortaleciendo la
lucha contra el trafico ilicito de migrantes y politicas selectivas de los paises cuyo

efecto estimula la irregularidad, inseguridad y desorden en los flujos migratorios.

Resalta el deber de respeto de los derechos humanos de los migrantes de
conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y toda la
normativa internacional de los Derechos Humanos (Cumbre de la Comunidad de

Estados Latinoamericanos, 2016).

Igualmente se cuenta con el trabajo emprendido desde 1996 por la Relatoria sobre
los Derechos de los Migrantes (antes Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y
Miembros de sus Familias) de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH), emitiendo una amplia serie de informes anuales, tematicos y por paifs,
que siguen de cerca la situacion de los derechos de las personas migrantes en América

latina.
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Entre los Informes mas recientes, se cuenta con el que fuera aprobado y emitido el 31
de diciembre de 2015 Derechos humanos de migrantes, refugiados, apdtridas, victimas
de trata de personas y desplazados internos: Normas y estdndares del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos por la CIDH.

Aquel documento rescata en su texto, la obligacion general a cargo de los Estados de
respetar a las personas en el contexto de la movilidad humana, incluyendo en tal
obligacion el deber de prevenir, investigar, procesar y sancionar las violaciones a los
Derechos Humanos y en caso tal, el de hacer efectivo el derecho de las victimas a ser
reparadas; de respetar el derecho a la igualdad y no discriminacién incluyendo politicas,
leyes y practicas de contenido discriminatorio; de no uso de la fuerza; de respeto a las
garantias procesales en el marco de los procedimientos de deportacion, y en estos, el
derecho a la vida familiar en el marco del proceso migratorio; el derecho a la libertad
personal y las garantias de procedimiento en la detencién migratoria; el respeto hacia el
principio de no devolucién; derecho a la nacionalidad y la propiedad (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

Entre los documentos que hemos referido como de alcance global valga decir, un sin
nimero importante de resoluciones, tratados, convenios y declaraciones se agrupan bajo

esta categoria que hemos decidido abordar en este trabajo de investigacion.

Sobre el particular, diversos han sido los documentos emitidos por organismos
vinculados a la ONU no solo respecto de la migracion regular e irregular desde la
perspectiva amplia de los derechos humanos, sino del ejercicio por parte de los
migrantes de ciertos derechos en especifico (al trabajo, los civiles y politicos, de
educacion por ejemplo); o incluso, de las particularidades que afrontan en el ejercicio de
los mismos cierto tipo de migrantes (como mujeres, nifios que migran separados de sus

familias, etc.).

Sin el animo de extendernos en este punto*, y manteniendo nuestro interés en el area
y

del derecho penal desde el cual se aborda este escrito, habremos de referirnos

4 Para profundizar en detalle en la normativa internacional en materia migratoria, puede verse: a
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares; la Convencion sobre los Derechos del Niflo; la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer; el Convenio sobre la
inspeccion de los Emigrantes, 1926; el Convenio sobre la Conservacion de los Derechos de los
Migrantes, 1935; el Convenio sobre los Trabajadores Migrantes, 1939; el Convenio sobre los
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exclusivamente a aquellos que siendo de alcance global vinculan por una parte, el
trafico ilicito de migrantes y la migracion —regular e irregular-, o que ponen especial
atencion al estatus de los migrantes y la proteccion de los mismos a cargo de los

Estados de los cuales no son nacionales.

En ese sentido, los primeros textos a los que habria de hacer alusién son la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
y su Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que la
complementa’. Ambos del 15 de noviembre de 2000 proveniente de la Asamblea

General (en adelante AG) de la ONU.

La Convencién de la ONU sobre delincuencia organizada trasnacional, reconoce que
la comisién de un delito puede involucrar a mds de una jurisdiccién estatal®; que
cometiéndose dentro de un mismo Estado “una parte sustancial de su preparacion,
planificacion, direccién o control [puede llevarse a cabo] en otro Estado™, pudiendo
implicar también “la participacién de un grupo delictivo organizado que realiza
actividades delictivas en mds de un Estado™ o tener “efectos sustanciales en otro™

(2000).

Entre los delitos que consagra la Convencién en cuestion se encuentran la

participacion en un grupo delictivo organizado (art. 5) el de penalizacion al blanqueo de

Trabajadores Migrantes (revisado), 1949; el Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones
complementarias), 1975; la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951); el Protocolo
sobre el Estatuto de los Refugiados (1967); la Recomendacion sobre las Estadisticas de
Migraciones, 1922; la Recomendacion sobre la Proteccion de los Emigrantes a bordo de
buques, 1926; la Recomendaciéon sobre los Trabajadores Migrantes, 1939; la Recomendacion
sobre los Trabajadores Migrantes (colaboracion entre Estados), 1939; la Recomendacion sobre
los Trabajadores Migrantes (revisado), 1949; la  Recomendacién sobre la Proteccion de los
Trabajadores Migrantes (paises insuficientemente desarrollados), 1955; la Recomendacion sobre los
Trabajadores Migrantes, 1975; y los Protocolos de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos del MERCOSUR vy la Carta Andina para la Promocion y la Proteccion de los Derechos
Humanos.

5> Sobre la aplicacién del Protocolo en Colombia “el documento A/RES/54212, de febrero de 2000, de la
54 Periodo de Sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas, en donde se aprueba el instrumento
sobre “migracion internacional y desarrollo” que da pie a la aprobacién del “Protocolo contra el Trdfico
ilicito de migrantes por tierra mar y aire”, que complementa la “Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional”; texto ultimo que aun cuando no ha sido ratificado por
Colombia, al constituir documento internacional aprobado por Naciones Unidas hace parte de los
Principios Generales del Derecho y por contera se ofrece de obligatoria observancia para sancionar esta
clase de criminalidad, con vigencia y sin solucién de continuidad.” Cfr. Sentencia, proceso No. 31357 de
junio de 2010 (...)

6 Art. 3, num. 2, lit. a

7 Art. 3, num. 2, lit. b

8 Art. 3, num. 2, lit. ¢

® Art. 3, num. 2, lit. d
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capitales (art. 6), de dinero (art. 7), la corrupcion (art. 8) y la obstruccion a la justicia

(art. 23).

Por la complementacion que ejerce sobre este tratado el Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes, se penalizan también conforme el art. 6 el trafico ilicito de
migrantes (num. 1, lit. a); la posibilitacion del trafico ilicito de migrantes (num. 1, lit. b)
y vinculados a este, la creacion de documentacion de viaje o de identidad falso (sub
apdo. 1) y la facilitacién, suministro o posesiéon de tal documento (sub apdo. ii); la
habilitaciéon de una persona que no es nacional “o residente permanente para
permanecer en el Estado interesado sin haber cumplido los requisitos para permanecer
legalmente en ese Estado, recurriendo a los medios mencionados en el apartado b) del
presente parrafo o a cualquier otro medio ilegal” (num. 1, lit. ¢) (Asamblea General de

las Nacionas Unidas, 2000).

Incluye este mismo Protocolo la tipificacion de la tentativa (art. 6, num. 2 lit. a), la
participacion en complicidad (art. 6, num. 2, lit. b), sus condiciones agravantes como lo
son la puesta en peligro de la vida o seguridad de los migrantes afectados (art. 6, num.
3, lit. a) y el trato inhumano o degradante hacia los migrantes (art. 6, num. 3, lit. b)

(Asamblea General de las Nacionas Unidas, 2000).

Respecto a la jurisdiccion que compete a los Estados en la persecucion, investigacion
y sancién de estos delitos, la Convencién se orienta por criterios en razon del territorio!”

y la persona'!' (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2000).

Asi mismo, ordena a los Estados Parte (art. 25) la adopcién de medidas para que las
victimas de los delitos contenidos en el articulado de su texto (incluyendo el del
Protocolo en cuestién), perciban una indemnizacion y/o restitucion; a la par que faculta

a los Estados para que, dentro de sus posibilidades, se sirvan prestar a estas personas

10 “E] delito se cometa en su territorio” o “el delito de cometa a bordo de un buque (...) o aeronave”, art.
15 num. 1, lit.ay b.

“El delito (...) sea uno de los delitos tipificados con arreglo al parrafo 1 del articulo 5 de la presente
Convencién y se cometa fuera de su territorio con miras a la comision de un delito grave dentro de su
territorio” o “sea uno de los delitos tipificados con arreglo al inciso ii) del apartado b) del parrafo 1 del
articulo 6 de la presente Convencion y se cometa fuera de su territorio con miras a la comision, dentro de
su territorio, de un delito tipificado con arreglo a los incisos i( o ii) del apartado a) o al inciso i) del
apartado b) del parrafo 1 del articulo 6 de la presente Convencidn”, art. 15, num. 2, lit. ¢, sub. apdo i y ii.
11 “E] delito se cometa contra uno de sus nacionales” o “sea cometido por uno de sus nacionales o por una
persona apatrida que tenga residencia habitual en su territorio” art. 15 num. 2, lit. ay b.
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asistencia y proteccion en casos de amenaza de represalia o intimidacion. (Asamblea

General de las Naciones Unidas, 2000).

Si bien el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes no expresa a quién debe
atribuirsele la calidad de victima, es claro que resulta ser el migrante el objeto de las
conductas penalizadas; de ahi que no se encuentren sujetas a enjuiciamiento de
naturaleza penal “Los migrantes no estaran sujetos a enjuiciamiento penal con arreglo al
presente Protocolo por el hecho de haber sido objeto de alguna de las conductas
enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo” (art. 5) (Asamblea General de las

Nacionas Unidas, 2000).

Siendo la Convencion y el Protocolo los unicos textos que penalizan el trafico ilicito
de migrantes cuando en su comision participan ademds organizaciones delictivas de
cardcter transnacional (ni siquiera el Estatuto de Roma prevé este acto ilicito inmerso en
los crimenes de lesa humanidad, genocidio, crimen de guerra, mucho menos de
agresion'?); queda ahora la referencia a los documentos de alcance global dirigidos a la
proteccion de los migrantes, incluyendo en ellos la Resolucion mdés reciente de la AG
70/59 de 21 de abril de 2016 producto del informe del Secretario General de la ONU
titulado En condiciones de seguridad y dignidad: respuesta a los grandes

desplazamientos de refugiados y migrantes.

Alli el secretario general expone un panorama mundial de las tendencias migratorias,

un andlisis de las causas y necesidades particulares de los migrantes cuando se

12Si bien el Estatuto de Roma (ER) no consagra el acto de trifico ilicito de migrantes como uno
constitutivo de un crimen que remueva la conciencia de la humanidad; no debiera dejar de aludirse al
crimen de lesa humanidad de deportacién o traslado forzoso de poblacién. De conformidad con los
elementos de los crimenes del articulo 7 del ER, aquel acto consiste en la deportacion “o traslado por la
fuerza, sin motivos autorizados por el derecho internacional y mediante expulsién u otros actos de
coaccion, a una o mds personas a otro Estado o lugar (...)”; que requiere en principio, la presencia
legitima en la zona de la cual aquellas personas fueron deportadas o trasladadas. Cfr. Asamblea de los
Estados Partes del Estatuto de Roma (2002). Elementos de los Crimenes, aprobados por la Asamblea de
Estados Parte en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Primer Periodo de sesiones, Nueva
York, del 3 al 10 de septiembre.

Podria deducirse en este sentido, que el crimen condena la deportacién o traslado sin justa causa, de los
migrantes con estatus regularizado y que se encuentren temporal o permanentemente en un Estado
receptor que sea ademds parte del Estatuto de Roma.

No obstante, si se configura una situacion de hecho que llegue a involucrar el actuar de una organizacién
criminal transnacional que ejecute un plan sistemadtico o generalizado, para trasladar personas de manera
irregular entre dos o mds jurisdicciones obteniendo de ello un provecho o beneficio econdémico, pero
ademds, acudiendo a actos de tortura u otro tipo de actos inhumanos para el logro de su cometido, podria
eventualmente tratarse de la comision del crimen de lesa humanidad contenido en el articulo 7 num. 1, en
sus literales (f) crimen de lesa humanidad de tortura y (k) crimen de lesa humanidad de otros actos
inhumanos.
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encuentran en transito y realizan su llegada al Estado receptor, llama a nuevos
compromisos en el respeto a los derechos humanos, la seguridad y la dignidad de las
personas migrantes (tanto regulares como irregulares), a la implementacion de mayores
estrategias para la previsibilidad de los desplazamientos internacionales que provean
una respuesta equitativa entre el reparto de responsabilidad de los Estados en la
implementacion de planes integrales de respuesta a la migracion (Asamblea General de

las Naciones Unidas, 2016).

Expresa particularmente, en torno al enfoque que nos concierne que “la
responsabilidad de responder a los grandes desplazamientos de poblacion recae
principalmente en los Estados receptores” (prr. 11). Respecto a la Convencién y el
Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes, sostuvo que los “Estados miembros
siguen enfrentdndose a problemas para aplicarlos” (prr. 31), rechazando a la par, “la
tendencia correlativa de tratar la migracion irregular como si fuera un delito penal” (prr.

37) (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2016).

Siendo que el migrante es asumido como victima en la comisién de este delito,
explicita el secretario general de la ONU en su informe, que la migracién en condicidon
irregular suele generar dafios de diversa naturaleza, toda vez que propicia escenarios de
separacion familiar, estrés y traumas psicosociales, complicaciones de tipo médico,
lesiones fisicas, riesgo de explotacion, etc. (Asamblea General de las Naciones Unidas,

2016).

Entre otras Resoluciones de interés, baste mencionar aquellas que han abordado con
frecuencia los temas de Migracion internacional y desarrollo’, Proteccion de los
migrantes'? y las Medidas para facilitar y reducir el costo de las remesas de fondos de

los migrantes’.

También los proyectos de Resolucion presentados por el Presidente de la AG titulado
Declaracion del didlogo de alto nivel sobre la migracion internacional y el desarrollo

del 1 de octubre de 2013; y el que fuera remitido a la reunion plenaria de alto nivel de la

13 Resoluciones 54/212 de febrero de 2000, 58/208 de 23 de diciembre de 2003; 59/241 de 22 de
diciembre de 2004; 60/227 de 23 de diciembre de 2005; 61/208 de 20 de diciembre de 2006; 63/225 de 19
de diciembre de 2008 y 65/170 de 20 de diciembre de 2010.

14 Resoluciones 62/156 de 18 de diciembre de 2007 y 66/172 de 19 de diciembre de 2011 y 70/147 de 25
de febrero de 2015.

15 Resolucion 60/206 de 22 de diciembre de 2005.
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AG sobre la respuesta a los grandes desplazamientos de refugiados y migrantes titulado

Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes del 13 de septiembre

de 2016.

El primero reconoce a la migracién como un activo importante en el desarrollo de los
paises, enfatiza en la necesidad de mayor cooperacidn internacional en materia de
migracion irregular y en la necesidad de promover y proteger de manera efectiva los
derechos humanos de los migrantes independientemente de su estatus migratorio, entre

otros (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2013).

El segundo, reafirma el compromiso de los Estados acerca de la proteccion de los
derechos humanos de los refugiados y migrantes “independientemente de su condicidn;
[pues] todos son titulares de derechos”, reconociendo no obstante que, a pesar de la
diferencia que se les dispensa por los marcos juridicos de las jurisdicciones nacionales,
“los refugiados y los migrantes tienen los mismos derechos humanos universales

y libertades fundamentales” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2016).

Para cerrar esta referencia a la normativa de naturaleza soft law de alcance global, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pacto de San José de Costa Rica), y
la Observacién General No. 15 del 27° periodo de sesiones de la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos llevado a cabo en 1986, titulado La situacion

de los extranjeros con arreglo al Pacto.

Del Pacto de San José de Costa Rica resultan aplicables especialmente en materia
migratoria, es decir, respecto del sujeto que emigra hacia otra jurisdiccion estatal (de
manera regular o irregular) con el objetivo de residir de manera temporal o permanente
alli; los derechos contenidos en los arts. 2.1 y 26 (derecho a la igualdad y no
discriminacién fundada en motivos de raza, sexo, nacionalidad, etc.), 2.2 (deber de
respeto y garantia de los Estados hacia los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion), 5.2 (prohibicién de restriccién o menoscabo de los
derechos humanos fundamentales reconocidos por el Pacto), 12 (libertad de circulacién
y movimiento), 13 (derecho del extranjero en condicion de regularidad, a ser oido y
exponer las razones que lo asistan en los procedimientos de expulsion del territorio), 14
(igualdad ante los tribunales de justicia), 16 (al reconocimiento de su personalidad

juridica) (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966)
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Ahora, la Observacion General en interpretacion del Pacto, explica la existencia de
una norma general aplicable a los extranjeros independientemente su nacionalidad o de
que sean o no apatridas —es decir, en general, aplicable a migrantes-, la cual consiste en
la garantia de todos y cada uno de los derechos que esta normativa reconoce a los
mismos, sin discriminacion alguna. La excepcion en cambio, consiste en el ejercicio de
ciertos derechos tan sélo por ciudadanos (art. 25), como otros, nada mds aplicables
respecto a extranjeros (presentes legalmente en el territorio de un Estado Parte del

Pacto, art. 13) (Office of the High Commissioner for Human Rights, 1986).

Asi, advertida esta regla como su excepcion:

(...) la experiencia del Comité en el examen de los informes demuestra que en
algunos paises se niegan a los extranjeros otros derechos de los cuales deberian
disfrutar, o que dichos derechos son objeto de limitaciones especiales que no siempre

pueden justificarse con arreglo al Pacto.

(...) en algunos casos los derechos previstos en el Pacto evidentemente no se han
otorgado sin discriminacion respecto de los extranjeros. (Office of the High

Commissioner for Human Rights, 1986)

No obstante, complementando lo dicho sobre esta normativa de alcance americano, la
Observacion General aclara, por una parte, que en definitiva fodos los derechos que
contempla el Pacto pueden ser ejercidos por los extranjeros una vez les sea permita la
entrada en el territorio del Estado receptor; y por otra que el Pacto no reconoce a los
extranjeros el derecho a entrar en el territorio de un Estado Parte ni de residir en él. En
principio, corresponde al Estado decidir a quién ha de admitir en su territorio. Sin
embargo, en determinadas circunstancias un extranjero puede acogerse a la proteccion
del Pacto incluso respecto de cuestiones de ingreso o residencia, por ejemplo, cuando se
plantean consideraciones de no discriminacidn, de prohibicion de trato inhumano y de

respeto de la vida de la familia. (OG, prr. 5)

29



Segundo nivel: ; victima e indiciado del delito de trafico ilicito de migrantes?'®

Como bien habia sido anunciado al inicio de este apartado que explora el marco
juridico relacionado con esta investigacion, el proposito de este nivel de estudio es el de
profundizar en las consideraciones hacia el migrante, como victima del delito y su
condicidn a la vez de indiciado de otras conductas punibles, y el subsecuente derecho a

la reparacion integral del cual seria eventualmente titular.

En ese sentido, la cuestion que subyace en esta seccidon y que esperamos responder a
través de consulta con la jurisprudencia de la CSJ, es si la persona migrante puede llegar
a ser considerada una victima del delito de trafico ilicito de migrantes, sin que a la vez
sea judicializado por los actos licitos e ilicitos que lo llevaron a ser traficado, siendo
preciso recordar que el escenario factico que interesa en este sentido es de la migracion
que permite al victimario obtener un provecho econdmico o beneficio para si o para un
tercero, al facilitar el cruce de fronteras que burlan los controles migratorios del Estado

receptor.

Inquirir en este sentido, acerca de si puede llegar a considerarse victima a alguien
que decide voluntariamente migrar de su propio pais portando documentacion falsa
acerca de su identidad, obliga también a preguntar si acaso el consentimiento prestado
por la persona que migra y que permite al traficante obtener un provecho o beneficio
econdmico para si mismo o un tercero, impedirian que se iniciaran acciones legales en
su contra, y por el contrario se procediera a la reparacion integral de la victima
garantizando de alguna manera su permanencia en el Estado, con la proteccion debida,
sin expulsiones, sin re-victimizaciones, y procurando amparar sus Derechos, para
obtener informacion sobre las redes delincuenciales y por ende para que se constituyan

en intervinientes del proceso penal.

De otra parte, no podemos evitar mencionar la perspectiva del Tréafico de Migrantes
como medio para la comision de otras conductas como Trafico de Estupefacientes,

Trafico de armas, secuestros, especialmente en zonas fronterizas, donde la ausencia del

16 Si bien el proceso No. 27166 de 30 de abril de 2008, MP. Javier Zapata Ortiz se relaciona con la
comisién del delito de trafico ilicito de migrantes, habrd de omitirse la referencia a este caso dado que en
el fondo del mismo, no se hace alusion alguna al objeto de estudio que interesa en esta investigacion cual
es la consideracion del migrante como eventual victima de dicha conducta punible; siendo debatida en
cambio, la inconsonancia entre los delitos contenidos en el escrito de imputaciéon y aquellos otros
inmersos en la sentencia condenatoria.
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Estado facilita las actividades de las redes delincuenciales. Para el punto especifico el

trato diferencial que debe darse a la comision de estas otras conductas punibles.

En conexion con estas dudas que se plantean y que sugieren la necesidad de repensar
inclusive, la consideracion que sostiene que la migracidon en condicion irregular sigue
siendo un acto plenamente voluntario; al menos podria aclararse de manera anticipada
al abordaje que sigue, que aun cuando en la comision de conductas ilicitas concurra el
consentimiento de la victima para permitir al victimario la realizacién de su propodsito
delictivo, ello no demerita el contenido tipico y antijuridico de la accién (De Armas

Fonticoba, 2015).

Para responder ahora a la cuestion de fondo que plantea esta seccion del marco
juridico, procederemos a establecer en primer término, que el delito de Tréafico de
Migrantes es de mera conducta y como tal independiente de si se logra el cometido
final, a saber: la “entrada” o “permanencia ilegal” se consuma el delito con la
“facilitaciéon”, o participacion - uno de los verbos rectores-, la organizacién, la
coordinacion, el reclutamiento, el transporte, la entrega de documentos falsos y el
alojamiento ilegal. Lo anterior, como quiera que se trata de un punible de verbos

alternativos.

En segundo lugar analizar los fallos emitidos por la CSJ en los cuales se ha
condenado por la comision del trafico ilicito de migrantes, poniendo especial atencion
en el tratamiento que aquel Alto Tribunal de la jurisdiccion ordinaria ha otorgado a la
persona migrante, junto a lo que sostenga en torno a la antijuridicidad material ligada al
bien juridico que el legislador ha establecido sea protegido por la normativa penal

vigente en esta materia.

La jurisprudencia que se estudia valga advertir, fue seleccionada conforme el criterio
de ingenieria reversa que consiste en la revision de las citas de fallos enunciadas en el
texto de la sentencia mds reciente sobre la materia que se estudia. Asi, el proceso No.
31357 de 2010 que resulta ser el mas reciente y el ultimo sometido a andlisis, proveyo
las referencias a las sentencias mds antiguas en ser proferidas por la CSJ condenando

por la comision del delito de trafico ilicito de migrantes.

Proceso No, 25465 de 12 de octubre de 2006, MP. Marina Pulido de Baron.
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Segun el expediente, un detective del antiguo Departamento de Seguridad DAS
adscrito al grupo de coordinacion de servicios migratorios en el Aeropuerto el Dorado
de Bogotd, fue hallado culpable por la comisién de los delitos de falsedad ideoldgica en
documento publico y tréfico ilicito de migrantes, al facilitar la documentacion falsa y el
transito de una familia colombiana que, haciéndose pasar por una de nacionalidad
mexicana, sale del territorio nacional hacia aquel otro pais del que afirmaban los
documentos eran procedentes, en el que luego de ser verificada su falsedad motivaron la
deportacion de los dos adultos y el menor de edad que integraban a la familia objeto de

trafico.

Al ser interpuesta demanda de Casacion por nulidad directa de la ley sustancial, la
CSJ decide revisar los elementos de la conducta punible en la medida que, el
demandante acusa la inexistencia de antijuridicidad material en tanto que —segin
sostiene- no se violentara la voluntad de los migrantes colombianos, y por tanto no se

verificara la comisién del delito de tréfico ilicito de migrantes.

El demandante insiste en la inexistencia de la antijuridicidad material puesto que, la
familia de manera libre y voluntaria acudid al ex detective pagando a este por la
facilitacion de documentacion falsa (delito cuya comision no se debate). Asi pues,
agrega que en tanto la familia migrante actué de manera voluntaria, no se puso en
peligro ni se lesiond de manera alguna el bien juridico que tutela el tipo penal
consagrado en el articulo 188 del actual C.P. de autonomia personal, pues no se les

oblig6 a actuar bajo violencia ni coaccion.

En ese orden de ideas, la CSJ aclara que se requiere, para reputar la comision de una
conducta punible, la reunién de los elementos constitutivos del delito: tipicidad,

antijuridicidad y culpabilidad.

En particular, sobre la antijuridicidad afirma que se reputa existente, no solo en su
verificacion de orden formal que consiste en contrariar el ordenamiento juridico, sino en
la de tipo material que se traduce en la lesion o puesta en peligro del bien juridico
protegido por la ley, dado que, en definitiva “no todo dafio o peligro comportan un
delito, pero si todo delito supone necesariamente como condicién insustituible la
presencia de un dafio real o por lo menos, de un peligro efectivo para el interés objeto

de proteccion juridica” (Sentencia, proceso No. 25465, 2006).
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Aclara la CSJ en ese sentido, que el delito contenido en el art. 188 clasificado al
interior del Cddigo Penal por el legislador como uno que se dirige contra el bien
juridico de la autonomia de la persona; es un delito de peligro presunto en el que se
estima la posibilidad del dafio del bien juridico que se tutela, aceptando en todo caso
prueba en contra que desvirtie aquella posibilidad que se permite presumir el legislador

al momento de la configuracion de la norma.

Dicho esto, y sobre la afirmacion de la migracién como acto voluntario que impide
segun el demandante, lesionar el bien juridico de la autonomia de los migrantes, la CSJ

establecio que:

el consentimiento de la persona traficada carece de trascendencia alguna en la
configuracion del delito (...) lo que se procura proteger es precisamente, que bien sea
con el consentimiento del traficado o sin él, no se lo exponga a peligros evidentes al
permanecer de manera ilicita en un pais extrafio. (Sentencia, proceso No. 25465,

2006)

Los peligros que pueden llegar a correr los migrantes y que fueron segun la CSJ
acreditados al interior del proceso, son los de exposicion a la privacion de su libertad en
territorio mexicano, ser eventualmente procesados y condenados (al menos los adultos)
por parte de las autoridades mexicanas debido al ingreso irregular al territorio, como
también por la falsedad en los documentos de identidad presentados ante las autoridades
migratorias de ese pais, agregando finalmente el riesgo latente de exposicion de aquella

familia y sus integrantes, a redes de trata de personas.

...”Lo anterior es asi, , dado que el legislador asume que quien emigra del pais sin
cumplir con los requisitos legales y a la postre ingresa en otro Estado también de
manera irregular, por razén de un tal proceder se encuentra en situacion de gran
vulnerabilidad y expuesto a todo tipo de vejamenes y maltratos, tales como la trata de
personas (delito frecuentemente relacionado con los migrantes ilegales), estafas por
parte de los traficantes que incumplen lo acordado aprovechando la ilegalidad de sus
victimas que se ven obligadas a callar para no ser descubiertas por las autoridades,
exposicion al abandono sin medios necesarios para subsistir, o bien, tienen que asumir

procesos y sanciones penales al detectarse que sus documentos son espurios, y mds aun,

33



afrontar tramites de deportacién, para una vez en el pais de origen enfrentarse a

procedimientos y penas por la falsedad de sus documentos. (subraya fuera de texto)

Aceptando esta forma en la cual se pone en peligro del bien juridico de la autonomia
de la voluntad en la comisién del delito del trafico ilicito de migrantes, es posible
aceptar que la familia traficada fue en efecto, el sujeto pasivo objeto de la conducta
delictiva. Y que al haberse mantenido inc6lume la presuncion del peligro no habiéndose
establecido prueba alguna en contra, la comisién del delito debatido en sede de

Casacion se da por probada.

Proceso No. 27337 de 23 de agosto de 2007, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.

El caso refiere a la condena del ex Cénsul de Colombia en Colén-Panama, por la
comision de los delitos de falsedad ideoldgica en documento publico junto al delito de
trafico ilicito de migrantes agravado, por haber facilitado y colaborado en la salida de 9
personas originarias de la China, que se dirigian desde Panama hacia Colombia como

pais de transito, incumpliendo los requisitos de la migracion regular de aquel dltimo.

Habiendo reiterado los criterios caracteristicos de la tipicidad del delito de tréafico
que fueran enunciados en la sentencia anterior (las cuales este fallo copia en su tenor

literal), la CSJ se detiene en el elemento dogmaético de la antijuridicidad.

Alli expresa que a pesar de resultar problematica la identificacion del bien juridico
tutelado en la penalizacion de estas conductas a través de la normativa penal, el
legislador colombiano dispuso claramente que en el contexto del derecho interno, el
bien juridico protegido por aquella norma de naturaleza prohibitiva, fuera el de
autonomia de la voluntad de la persona. Es decir, que mientras el migrante es el objeto
de la conducta de trafico, no puede ser sujeto de investigacion penal dado que no es el

ejecutor del mismo.

... aprovechando la ilegalidad de sus victimas que se ven obligadas a callar para no
ser descubiertas por las autoridades, exposicion al abandono sin medios necesarios para

subsistir, o bien tienen que asumir procesos vy sanciones penales al detectarse que sus

documentos son espurios, y mas aun, afrontar tramites de deportacion, para una vez en
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el pais de origen enfrentarse a procedimientos y penas por la falsedad en documentos”.

(subraya fuera de texto).

Respecto a la antijuridicidad material “la conducta, trafico de migrantes (...) desde
un comienzo atenta contra el individuo” que emigra, vulnerando a la persona como
sujeto de derechos y obligaciones, en especial, contra la prerrogativa de proteccion de

su dignidad (Sentencia, proceso No. 27337, 2007).

Proceso No. 26597 de 24 de octubre de 2007, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.

Conforme la lectura de los hechos del caso, la Fiscalia acusé al ex Viceconsul de
Colombia en Puerto Obaldia-Panamd, por la comisién de los delitos de falsedad
ideoldgica en documento publico y trafico ilicito de migrantes agravado por su
condiciéon de servidor publico, al haber expedido de manera irregular y con soporte
documental falso, un total de 22 visas de turismo a ciudadanos chinos cuyo fin era
trasladarse al territorio colombiano como Estado de transito para hacer su arribo final al

continente europeo.

Segtn consta en el escrito de la sentencia, de los 22 ciudadanos chinos apenas cuatro
de ellos lograron llegar hasta el Aeropuerto El Dorado de Bogota, ingresando asi al
territorio nacional pero siéndoles impedida su permanencia y “consecuente locomocion
en [€l] dada la ilicitud de la autorizacion que portaban™ (Sentencia, proceso No. 26597,

2007).

Habiendo sido dictada sentencia condenatoria anticipada por la comision del delito
de falsedad ideoldgica en documento publico, se cuestiona por la defensa la concrecion
del delito de trafico ilicito, toda vez que el ex Viceconsul afirmé actuar bajo amenaza de
muerte por quien sefialo fuera un miembro de la mafia china, identificado en el

expediente como Tommy Fan.

El proceso se debate en juicio oral ante la CSJ (recordando que, los funcionarios con
fuero constitucional estdn sujetos a la CSJ como juez natural), describiendo el delito de

trafico ilicito de migrantes a partir de su contenido tipico y antijuridico.

35



Acerca del factor tipico sefiala, que el contenido material del delito reprocha una
conducta llevada a cabo por un individuo (inmerso o no en una organizacion criminal
trasnacional) que procura facilitar la salida o llegada ilegal al pais de migrantes, bien
permitiendo el ingreso de los mismos en un lugar no habilitado como puesto fronterizo,
evadiendo el sometimiento a la autoridad de control migratorio, o ingresando con

pasaporte o visa falsos u obtenidos fraudulentamente.

Mientras que en su contenido subjetivo, afirma la CSJ, se requiere que el traficante

actie con el 4animo de lucrarse o de obtener un provecho para si o para otra persona.

En este mismo sentido, expresa que se trata de un tipo pluriofensivo que atenta no
solo contra la soberania del Estado, sino también contra la autonomia del individuo
aunque el legislador colombiano haya preferido inclinarse hacia la prevalencia de este

ultimo.

Aclara que, al tratarse de un tipo penal compuesto o lo que es igual, de multiples
verbos rectores alternativos “[e]l que promueva, induzca, constrifia, facilite, financie,
colabore o de cualquier otra forma participe en la entrada o salida de personas del pais”
(art. 188 C.P.); para lograr el perfeccionamiento de alguna de estas conductas, no se

requiere del efectivo ingreso en el territorio nacional de los migrantes irregulares.

Al igual que en el proceso No. 25465, expresa que se trata de un tipo penal de
peligro abstracto de conformidad con las mismas consideraciones vertidas en esa

decision.

De la misma manera sobre lo que anticipdramos mas atras, sostuvo que:

Tampoco tiene importancia en sede de tipicidad de la conducta si el migrante
consiente en su ingreso o salida ilegal del pais, ni aiin, si es quien decididamente
procura entrar o salir del Estado en tales condiciones, pues ello en nada desvirtia el
peligro al que se vera expuesto al estar en un territorio diverso al nacional sin contar

con las exigencias dispuestas para una permanencia ilegal alli. (Subrayado nuestro)

Nada importa, para el efecto, que la persona acepte el trato, o mejor,
voluntariamente entregue el dinero o faculte el provecho, y ni siquiera que el

traslado se haga en las mejores condiciones fisicas, sicoldgicas y de salubridad,
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pues, sigue siendo repudiable la conducta del traficante y por ello es que se le busca

sancionar. (Sentencia, proceso No. 26597, 2007)

Sobre la antijuridicidad del delito en cuestion, que es finalmente uno de los asuntos
que nos interesa, agrega la CSJ que no se demanda una efectiva vulneracion —fisica,

sicoldgica o peligro de muerte- de la autonomia del migrante, puesto que:

(...) independiente de la concreta afectacion de personas determinadas, en tanto
delito de peligro, la consagracion penal va encaminada a desestimular cualquier tipo
de conducta que conduzca a que se materialice ese ingreso o egreso carente de

requisitos legales. (Sentencia, proceso No. 26597, 2007)

En otras palabras, que por tratarse de un tipo penal de peligro presunto (presuncién
que admite prueba en contra) si no se desvirtia aquella, se mantendra la estimacion del
legislador acerca de la amenaza del bien juridico tutelado de la autonomia del migrante,
siendo posible concluir que “la simple realizacion de la actividad prohibida [serd]
relevante para el tipo sin que se requiera que realmente [produzca] una situacion de

riesgo” (Sentencia C-939, 2002).

En caso contrario, de ser probado que no se expuso a ningun peligro al migrante, sea
a situaciones de vulnerabilidad, vejamenes, maltratos, a oportunidades de trata o
explotacion de personas, estafa, abandono sin medios necesarios para procurar cOmo
subsistir; habria en todo caso de mantenerse la antijuridicidad material, dado que el
Estado y los controles de migracién regular que este ha dispuesto a nivel interno, son

colocados en condicién de vulnerabilidad y riesgo.

Proceso No. 32422 de 10 de marzo de 2010, MP. Julio Enrigue Socha Salamanca.

El proceso en cuestion relaciona la condena en primera y segunda instancia por la
comision de los delitos de trafico ilicito de migrantes, concierto para delinquir y estafa
agravada, a una supuesta funcionaria de la Embajada de Canada que prometia viajes a
éste pais bajo la calidad de asilo, a numerosas personas interesadas en residenciarse de

manera permanente en él.

En este proceso por primera vez se lee de manera expresa el reconocimiento de las

victimas por la comisiéon de los delitos en cuestion, y la consiguiente apertura del
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incidente de reparacion integral que diera cuenta de la produccién de un perjuicio a raiz
del engafio elaborado y alimentado por la condenada por la promesa del viaje ficticio,
habiendo entre otros actos, recopilado documentaciéon de las victimas y tramitado

supuestamente, aquellos otros necesarios para que estas emigraran del pafs.

Se instaura demanda de Casacidn, entre otros motivos, por la inexistente puesta en
peligro de las personas reconocidas como victimas, dado que la condenada no se
proponia asegurar a estas su salida del pais incumpliendo los requisitos de migracion
regular, ni propiciar su exposicion a factores de vulnerabilidad dado que sélo se tratd,
segun el demandante, de la venta de un viaje ficticio a Canada. Afirma que sin peligro

probado, no se configura la comision del delito de trafico ilicito de migrantes.

Sobre el elemento antijuridico del delito en mencién, la CSJ sostuvo las mismas
caracteristicas expuestas en las sentencias que aqui se estudian. Que se trata de un delito
de peligro presunto o abstracto que se desvirtia s6lo “por alguna prueba en contrario
dado que de ser ello asi, el comportamiento no deviene antijuridico y sin tal dogmatica,

la conducta no constituye delito” (Sentencia, proceso No. 32422, 2010).

Que la simple advertencia

(...) de los posibles peligros por los que puede atravesar la persona, en tanto objeto
material del comportamiento, cuando emigra o inmigra de manera ilegal, no agota
una acabada proteccion respecto de lo que comprende el objeto juridico de tutela a
través de la consagracién de la actividad delictiva en cuestién, a la manera de
significar que si no ocurre alguna de aquellas eventualidades, desaparece el cardcter

antijuridico del respectivo accionar” (Sentencia, proceso No. 32422, 2010).

Mantiene este Alto Tribunal la postura acerca de la capacidad de la presuncion de
peligro contenido en la norma, para mantener la antijuridicidad de la conducta punible a

menos que obre prueba en contra.

Luego de una verificacion factica constata la CSJ que en efecto, la conducta no
produjo lesion al bien juridico de la autonomia de las victimas puesto que, la intencién
real de la supuesta funcionaria de la Embajada de Canada, no se dirigia a procurar el

egreso del pais de las victimas reconocidas en el proceso sin la observancia de los
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requisitos de la migraciéon regular; sino mds bien la comision de una conducta de

engaifio que derivo en estafa.

Sin embargo, anota una consideracion especial tratindose de la comision del delito
de trafico ilicito de migrantes, afirmando que entre los resultados lesivos de la
autonomia del migrante irregular, se encuentra también la inmediata expulsion del
territorio receptor, hacia el de origen. Expulsion que valga aclarar, llevan a cabo las

autoridades migratorias del Estado.

Si la presuncion de peligro se mantiene “a favor” del bien juridico que tutela el art.
188 del C.P., a menos que obre prueba en contra que la desvirtie ;por qué no se le
considera de manera expresa al sujeto pasivo de la conducta del trafico ilicito de
migrante, como una victima susceptible de ser reparada?, veamos en ese sentido, la

sentencia que sigue.

Proceso No. 31357 de 23 de junio de 2010, MP. Augusto J. Ibdiiez Guzmdn.

El expediente relaciona la condena impuesta contra el ex Consul de Colombia en
Tulcan-Ecuador por la comision de los delitos de falsedad en documento publico, fraude
procesal y trafico ilicito de migrantes, al haber facilitado el ingreso ilegal al territorio
nacional de 8 ciudadanos chinos a quienes concedid sin el lleno de los requisitos

legales, visas de ingreso al pais como destino de trinsito.

Tratdandose del ultimo caso sometido a estudio, se encuentra una postura mucho mas
explicita al menos tratdindose de la consideraciéon de los migrantes como victimas al

interior del proceso.

Reiterando las caracteristicas antes mencionadas en torno a la tipicidad del delito de
trafico ilicito de migrantes y lo relevante en torno a la antijuridicidad material, afirma la
CSJ que, aun cuando el migrante es quien porta los documentos que han sido
falsificados y que permiten su ingreso a las fronteras colombianas, no resulta ser quien
obtiene provecho de la conducta punible, o sea, con ello reitera que el sujeto que migra
no es a un mismo tiempo (como mal podria creerse) objeto del delito y beneficiario de
la conducta delictiva. Esta postura al menos guarda uniformidad con los fallos de los

procesos No. 27337, 26597 y 32422 mas arriba vistos.
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De manera que

(...) el beneficio, el lucro o el provecho, hace parte del agotamiento de la conducta,
no de su consumacion, de suerte que, en ultimas, las ventajas pretendidas, y, su
demostracion, se aprecian indiferentes a tiempo de afirmar la objetividad juridica del
comportamiento, pues aun sin su acreditacion material-final, la ofensa y lesion al
bien juridico tutelado se conservan indemnes. (Subrayado nuestro) (Sentencia,

proceso No. 31357, 2010)

Luego de pronunciarse el Alto Tribunal de la jurisdiccion ordinaria en torno a la pena
a imponer al condenado, se refiere a los perjuicios causados por los delitos objeto de
condena, toda vez que “origina[n] la obligacion de reparar los dafios materiales y

morales con ocasion de aquella™'”.

No obstante el llamamiento de la CSJ a que fueran reconocidas las victimas en el
proceso, es decir, los migrantes chinos objeto de trifico a través del incidente de
reparacion integral, la Representacion legal de las victimas niega su pretension
indemnizatoria por lo que se frustra a iniciativa de aquella la apertura quiza por primera

vez, de dicho tramite en la jurisdiccion ordinaria a favor de personas migrantes.

Postura de la dogmatica penal en torno al binomio “migrante irregular-victima”

El estado del arte que sigue a continuacién, habiendo expuesto el contexto
conceptual y juridico que interesan en la comprension de nuestro objeto de
investigacion; tendrd como objetivo identificar las posturas dogmaticas que se hayan
pronunciado respecto a la consideracion del migrante irregular como victima de la

comision del delito de tréfico ilicito de migrantes.

Esta identificacion de inclinaciones de tipo dogmadtico, se hizo conforme la revisién
documental de articulos de naturaleza cientifica que abordaran en su contenido, el
problema en el cual hemos centrado nuestra atencion. De la lectura de un total de 15
documentos, se observaron tres posturas posibles (i) la que acoge el bien juridico

tutelado de la victima en el enunciado normativo que penaliza la comision del delito de

17 Art. 97 C.P. “Indemnizacion por dafios. “En relacion con el dafio derivado de la conducta punible el
juez podré sefialar como indemnizacidn, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1000)
salarios minimos legales mensuales.”
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trafico ilicito de migrantes, (ii) una postura que rechaza la consideracion del migrante
irregular como victima y (iil) una tendencia escéptica en torno a la consideracion del

migrante en su posicion de victima.

Entre quienes apoyan la consideracion del migrante irregular como victima del delito
de tréfico ilicito, persiste la postura acerca de la importancia de mantener un criterio de

igualdad tratandose de este delito en comparacion con el de trata de personas.

Se trata de la aplicacion del criterio de igualdad entre dos situaciones juridicas no
diferenciadas, es decir, en las que el sujeto traficado se ve expuesto a la intencion de
provecho para si o un tercero de quien se tiene como el sujeto activo de la conducta
criminal. Otros en cambio, afirman que la consideracion del migrante como victima
debe estar inmersa en el tipo penal en tanto que trasgrede no sélo la esfera personal del
migrante, sino valores de trascendencia social (Preciado Coronado F. d., 2001)

(Mancipe Leon, 2015) (Torres-Marenco, 2011).

La apreciacion del bien juridico individual que puede ser tan variado y multiple
como asfi lo pretenda el legislador (dignidad, libertad, autonomia, etc.), se puede fundar
también en la atencion de los llamados de la comunidad internacional a que los
migrantes irregulares, dadas las condiciones a las que han acudido para hacer efectivo
su trdnsito de cardcter transnacional, sean respetados en tanto seres humanos, y
acogidos en la medida en que constituyen potenciales agentes de desarrollo (Angulo

Garcia, 2015) (Medina Cuenca, 2014 ) (Terradillos Basoco, 2010).

Se cree ademas, al interior de esta postura, que mantener un criterio que vincula al
migrante irregular como victima al interior de proceso penal, debe permitirle ciertas
prerrogativas a €sta relacionadas con las sanciones de cardcter administrativo que se
inician en su contra con el propdsito de generar su deportacion o expulsion del territorio

nacional (Mancipe Ledn, 2015) (Medina Cuenca, 2014).

Prerrogativas tales como, la posibilidad de regularizar su estatus migratorio bajo el
reconocimiento de la calidad de refugiado o asilado- modalidad vigente en la
actualidad-; o la imposicién de sanciones administrativas que lleguen a reportar la
imposicién de una multa de tipo pecuniario —con fines simbdlicos dado que, el migrante

irregular se caracteriza por contar con escasos recursos econdmicos-, o exijan la
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prestacion de algun servicio de cardcter social -remunerado y por el tiempo que permita

al migrante regularizar su estatus migratorio- (Castles, 2010) (Bustamante, 2002).

La segunda postura que, por su parte, estima la inconveniencia de incluir en el
elemento antijuridico del delito de tréafico ilicito de migrantes, la proteccion de bienes
juridicos de orden individual; se centra en que la trasgresion normativa por parte del
sujeto activo de la conducta punible en cuestion, es llevada a cabo con la participacion
del migrante irregular, valiosa en la misma medida en que haya sido su aporte (Silva

Medina, 2015) (Mir6 Llinares, 2008).

La intencion de cruzar las fronteras de dos paises sin la observancia de los controles
migratorios, la comparten a un mismo tiempo tanto el traficante como el migrante
irregular aunque varie en cada uno la finalidad de aquella misma intencidn; asi, el
proposito final del sujeto activo serd el de obtener un beneficio para si o un tercero,
mientras que del sujeto pasivo serd el de arribar al Estado receptor o de transito para

permanecer alli temporal o permanentemente (Mird Llinares, 2008).

Justifican la importancia de conceder prevalencia al interés estatal en la sancion de
este delito, dado el impacto estructural que genera el cruce irregular de fronteras entre
los que se encuentran principalmente la vulnerabilidad econdmica, y los riesgos en la

seguridad nacional del Estado.

La tercera postura que dista de estas otras dos, difiere radicalmente del binomio
inmigrante-victima dado que se trata de una construccion occidental colonial y
hegemonica. El migrante segun esta visidn, es un sujeto que los Estados deciden
comparar al menor de edad incapaz de proveerse medios de subsistencia en su propio
pais, siendo conducido a las acciones de traslado transfronterizo producto de la
desesperacion (Laurenzo Copello, El modelo de proteccion penal de los inmigrntes: de

victimas a excluidos, 2007) (Laurenzo Copello, 2004).

Aquella imagen del migrante que han entronizado los paises desarrollados, alimenta
lo que Laurenzo Copello ha denominado ‘“estereotipo base”, es decir, una
caracterizacion del migrante como un ser desvalido, infantil, débil y necesitado que lo

condena a la discriminacién y la subordinacion social (2007).
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Sus derechos segtin este “desenmascaramiento”, son apenas reducidos a un marco
limitado que se condiciona a las necesidades del mercado laboral —que requerird
siempre “mano de obra barata”’-. En estos términos, resulta impensable la
caracterizacion del migrante como una “victima” al interior del proceso penal, mas aun
cuando aquel ha decidido voluntariamente propiciar una situacion de “autopuesta en

peligro” (Cardoso, 2002) (Santos, 2000).

Se cuestiona la necesidad de reconocer al migrante como victima, si es que tal
condicion, ademads de dar cuenta ante un juez del padecimiento del dafio —de tipo fisico
o psicoldgico, si lo hubo-, lo situard en una posicidén conflictiva, puesto que la
pretension indemnizatoria cuya finalidad es, por principio, volver las cosas al estado
anterior en que se encontraban, constituiria una transgresion a su propoésito dado que
significaria su regreso al Estado de origen del cual hubo de movilizarse por razones

econdmicas, de tipo humanitario, etc., (De Leon Villalba, 2003).

Conclusiones

Las conclusiones que se advierten a continuacion, habran de desarrollarse en el orden

en que fueran propuestos los acdpites de este escrito.

Asi, al inicio quedaron claras las diferencias entre el delito de trata de personas y
trafico ilicito de migrantes conforme la revisién en especifico de tres criterios, el de
consentimiento, cruce transfronterizo y 4animo de explotacion. Una mads, sin embargo, se
advierte como diferenciador sin motivo en apariencia fundado, y es el de la calidad de
victima atribuible a la persona objeto del delito de trata, pero que respecto de aquella
otra objeto del trafico ilicito de migrantes no se extiende con unanimidad sino al

contrario, con dudas, cuestionamiento y oposicion.

Se establecid que, inserto en el elemento dogmatico de la antijuridicidad, se
encuentra contenido el bien juridico que protege la norma penal, y que con su
identificacion se torna posible ademds, determinar a quién corresponde la calidad de
victima pues es claro que existe una logica correspondencia entre el bien juridico y su

titular.
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Tres posiciones al respecto fueron expuestas sobre la tendencia a proteger un bien
juridico en lugar de otro, el que prefiere los de orden individual (autonomia, dignidad,
libertad, etc.); aquel otro que protege los del Estado (control de los flujos migratorios,
preservacion de la seguridad nacional, etc.); y una ultima postura que relaciona las dos
anteriores. La que acogid este escrito se expuso en funcidon de cuatro indicadores de

esencialidad.

En el marco juridico se relacionaron en una perspectiva amplia —e inacabada
considerando el propdsito y la extension limitada de este escrito- a aquellos tratados,
pactos, convenios, convenciones, etc., de alcance global y americano que sostenian
relacidn directa, bien con la penalizacidn del delito de trafico ilicito de migrantes, o bien

con los derechos de los cuales el migrante es titular bajo condiciones de (i)regularidad.

Se observé cémo, quizd de manera paraddjica, los tratados de derechos humanos
insisten en la persona como titular de derechos y cémo, la condicién de ciudadania o

extranjeria regular restringen en su acceso, a quienes no cuentan con tal cualidad.

Entre otros, se hizo referencia a la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y su Protocolo complementario para prevenir
y combatir el trdfico ilicito de migrantes. Ambos contienen disposiciones producto del
consenso de los Estados para penalizar el trafico de migrantes, en cuyo texto ademas se
prevé —entre otras cosas- la no penalizacion del migrante irregular y mas bien si, su

reconocimiento como objeto del delito.

A pesar de no estar expresamente consagrado que el migrante objeto del tréafico
ilicito adquiere por la comision de la conducta punible la condicion de victima, aquella
bien puede inferirse ademds, por un conjunto adicional de principios internacionales que
establecen claramente, que ante la causacion de un dafio, se estd en presencia de una
victima, que a la vez tiene que asumir y responder como indiciado, por las acciones
administrativas y/o legales que se inician en su contra, al participar en actividades
ilicitas que se ejecutan con el fin de alcanzar la finalidad de traspasar las fronteras,
como seria el caso de la falsedad en documentos, o la instrumentalizacién de las redes
del narcotrafico o grupos al margen de la ley en los paises de transito con el fin de llegar

a su destino.
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El dafio al menos en la legislacion penal interna, habria de derivarse de la
caracterizacion del tipo penal contenido en el art. 188 del C.P. como uno de peligro
presunto, segun asi lo ha establecido en sede interpretativa la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal. Peligro que implica, la presuncion de riesgos relacionados, por
ejemplo, con la vulnerabilidad econdmica del migrante que se traslada de manera
transfronteriza, que se enfrenta a tratantes de personas, a peligros de tipo fisico, a
grupos al margen de la ley, la separacion de su familia en caso de ir acompafiado de

ella, etc.

Se entiende de la lectura y estudio de las cinco sentencias No. 25465, 26597, 27337,
32422 y 31357 que el bien juridico protegido de la autonomia de la persona, en la
enunciacion normativa del delito de trafico ilicito de migrantes, hace del migrante
irregular el sujeto pasivo de la conducta punible adquiriendo asi la condicion de
victima. Sin embargo, también asume la responsabilidad de actividades ilegales que se

hayan desplegado para alcanzar el fin propuesto.

Esta postura que se expresa en la legislacion penal colombiana, se enfrenta en el
escenario dogmadtico con posturas diferenciadas que, segun la revision realizada en el
estado del arte de este escrito, siguen siendo tres aunque adquiriendo un matiz mucho

mayor delineado.

Asi, por ejemplo, la posicion a favor de la inclusion del bien juridico individual en la
norma que sanciona el trafico ilicito, acude a razones que podriamos llamar en
principio, de orden garantista. Garantismo, que se cimenta en los Derechos Humanos,
aun cuando se adviertan limitantes en su ejercicio. Y que acude igualmente, a la
extension del principio de igualdad respecto a las victimas del delito de tréfico ilicito,
al igual que las del delito de trata de personas, de conductas que atentan contra la

autonomia como consecuencia de una intencion ilegal de provecho.

La posicion en contra de esta, dirfamos se encuadra en un escenario de
proteccionismo estatal, pues justifica que sea el Estado en sus intereses el primer
lesionado tratandose del cruce irregular de sus fronteras, sin la observancia de los
controles migratorios. Llevando a cabo sanciones administrativas y penales en contra de

los Migrantes irregulares.
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Y otra mas, que dirfamos se separa de la tercera variable que advirtiéramos en el
marco conceptual de este escrito al inicio, pues no aboga como tal a la mixtura entre
ambas posiciones, sino al total rechazo del binomio victima-migrante irregular,
sancionando a su vez a los Estados en su intenciéon de disminuir al migrante
alimentando el estereotipo base segun el cual, aquellos son asemejados a menores de

edad incapaces de proveer el sustento de su propia existencia.

Diriamos al cierre de estas conclusiones, que lo debatible ahora, una vez el migrante
irregular adquiera en el curso del proceso penal la calidad de victima a través de la
apertura del incidente de reparacion integral; serdn en efecto las medidas de reparacion
que habra de exigir en cuanto tal se lo permite la legislacion nacional, pues ;qué
medidas podrian considerarse adecuadas, cuando en principio la esencia de una
pretension indemnizatoria es tender a volver las cosas al estado original en que estas se
encontraban?, aquello ;significaria la trasgresion al principio de no devolucién que
demanda a los Estados receptores no regresar al Estado de movilizacion inicial, a los
migrantes irregulares dado el riesgo que representa para su vida? Adoptar las medidas
necesarias para que al momento de realizar los tramites Administrativos se tomen las
medidas necesarias para que realmente se provea al migrante de la informacién y la
asesoria para poder constituirse como interviniente en el proceso penal? Dada la
condicién de vulnerabilidad e incertidumbre del migrante ilegal, exonerarlo de
actividades ilicitas al que se ve sometido por las redes delincuenciales y con ocasién

del delito de trafico de migrantes?
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