Identificacion y difusion de buenas practicas
judiciales enmateriadetraficoilicitode migrantes

Recibido: abril 12 de 2019 - Aprobado: julio 5 de 2019

Resumen

Eltrdficoilicito de migrantes, como conducta delincuencial de cardcterfransnacional,
haameritadounespecialandlisisporparte delacomunidadintemnacional, conel obje-
tivo de generar diagndsticos que permitan establecer mecanismos para su prevencién,
siendo necesario contar con objetos de estudio concretos que conlleven alos Estados,
por medio de las diferentes instituciones publicas y privadas, a organizar sus sistemas
juridicos de acuerdo con ese objetivo comun.

Porlo anterior, UNODC haimplementado SHERLOC, una herramientaweb que, amane-
ra de base de datos, facilita el acceso ainformacién relacionada con la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Profo-
colos, siendo la Universidad de San Buenaventura en Cali, por la intervencion de su
Clinica Juridica, unimportante aliado enla construccién de la informacién objeto de
estudio que nutre dicha plataforma. Esto mediante el andlisis juridico de casos, nacio-
nalesy extranjeros, relacionados con tréficolicito de migrantes, la cual es consignada
ensu base de datosjurisprudencial bajo el tdpico de esta conducta delictual.

Palabras clave: Clinica juridica, litigio de alto impacto, migracion, tréfico ilicito de
migrantes.
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Identificaciony difusion de buenas précticas judiciales en materia de tréficoilicito de migrantes

Abstract

The lllicit Trafficking of Migrants as criminal behavior of a fransnational nature has
merited a special analysis by the inferational community with the aim of generating
diagnoses that allow fo establish suitable mechanisms for their effective prevention
beingnecessary tohave concrete andsimplified study object that allow States through
different public and private institutions organize their legal systems according fo that
common goal.

Due to the above the UNODC has implemented Sherloc, a web-based tool that facilitates
access to information related to the United Nations Conventions against transnational
Organized Crime and its three Protocols, being the San Buenaventura Cali University,
through its Legal Clinic, animportant ally in the construction of the information objetcs
of study that nurtures said platform, this throug of the legal analysis of cases, national
and foreign, related to lllicit Trafficking of Migrants wich is consigned in ifs jurispruden-
tial database under the topic of this criminal behavior.

Key words: Legal clinic, Strategic litigation, Migration, Trafficking in migrants.

Introduccion

Las clinicasjuridicas de las facultades de derecho desarrollan un papelrelevante
en la formacion profesional y humana de los futuros abogados en la medida que les
permite, no solo adquirir conocimientos tedricos o conceptuales, sino también, sabe-
res provenientes de la practica derivada del litigio de alto impacto que busca, desde lo
juridico, atender las exigencias de lasociedad.

La Universidad de San Buenaventura Cali se ha caracterizado porsuinterésenla
contribucién parala fransformacion delasociedad, confundamento enlos principios
catélicos y franciscanos que imparte en la formacién de estudiantes. Es por ello que,
desde su facultad de Derecho y Ciencias Politicas, ha observado y se hainteresado
porlaimplementacion de una Clinica Juridica que contribuya alarealizacion de esos
dos objetivos: formacién profesional (de abogados) y transformacion sociall.

Ahora bien, atendiendo a los objetivos de la Universidad de San Buenaventu-
ra Cali en su funcionamiento como institucién de educacidn superior, se abordard
en este articulo una de las estrategias que ha desarrollado por medio de su Clinica
Juridicay quelehapermitido cumplirconlosmismos. Esdecir, comolaUniversidad

88| Facultad de Derecho ¢ Vol. 5nim. 10 « ISSN: 2463-0098 « Julio-diciembre de 2019



Juan Camilo Restrepo Ordoriez

de SanBuenaventura Cali, por medio de la formacion legal clinica de sus estudiantes

de derecho, en materia de fréfico ilicito de migrantes, estd formando profesionales
capaces de asumir posturas frente a esta situacion que reviste gran relevancia social

y politica.

En este orden deideas, se comenzard abordando, de manera generaly sucinta,
lo que constituye un tema central en este texto, es decir, la clinica juridica como
espacio de formacion académica. Para ello se hard una breve referencia alrealismo
juridico como marco tedrico que soporta las posturas que se asumirdn a lo largo del
documento. Luego de esto, se indicardn las razones que han llevado ala Universidad
de San Buenaventura en Cali a adoptar para siuna Clinica Juridica y se describird la
estrategia que, enlo relativo a tréfico ilicito de migrantes, ha utilizado para la forma-
cion legal de sus estudiantes.

Endesarrollo de laidentificaciony descripcidn detallada de la estrategia, que no
esotramads que la contribucion ala conformacion de unabase de datosjurispru-
dencial en el asunto tréfico ilicito de migrantes, se expondrdn los conocimientos y
habilidades que, sobre la misma, se han adquirido y que permiten que frente a ellase
puedan asumir roles especificos desde el campo juridico.

2. Las clinicas juridicas como espacios de formacion académica

Para comprender la existencia y propdsitos de las clinicas juridicas, y sin indagar
de manera exhaustiva en ello por no ser del propdsito de este texto, resulta necesario
conocerlabase que le da sustento, esto es, el realismo juridico norteamericano. Esta
coriente doctrinaria comienza a tener incidencia como escuela a partir de la década
de los setenta en Estados Unidos y plantea una critica alas escuelas fradicionales del
derecho: lus naturalismo y positivismo juridico (Campos, & Sepulveda, 2013).

Segun esta escuela, las realidades sociales mantienen un dinamismo mas fluido
que el derecho entendido de manera auténoma, por lo que este debe observar las par-
ticularidades delasociedad ala que esté destinado aserviry en esa medida ajustarse
aellas, puesdelocontrarioseriaunderechoineficaz.Esporlo anterior que elrealis-
mo juridico entiende que el derecho se encuentra verdaderamente en la practicidad
mads que en los formalismos (Campos, & Sepulveda, 2013).
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Las clinicas juridicas, si bien aportan a la satisfaccion de intereses publicos
por cuanto se identifican, analizan y resuelven los problemas de indole comun, es
decir, de interés general, son creadas, principalmente, como espacios de formacién
académica que pretenden ir més allé en las metodologias tradicionales de ensefianza
del derecho. Se apartan de la pedagogia basada en aspectos exclusivamente tedricos
o bibliograficos, para dar paso a aspectos de cardcter reflexivo frente al derecho vs
realidades sociales y ala aplicacion de los saberes juridicos, en escenarios colectivos
osociales, paraelbeneficio generaldelascomunidades (Orozco, 2015).

Asi, producto de esta corriente doctrinaria en los Estados Unidos, el profesor
Jerome N. Frank propuso, por medio de un articulo denominado s Why Not a Clinical
Lawyer-School2 Y publicado en 1933, la modalidad clinica como método de ensefan-
za en las facultades de derecho, la cual fue progresivamente implementada alrededor
del mundo.

De acuerdo con Oldsolo (2015) las clinicas juridicas se constituyen como un
espacio académicoenelquelosestudiantes puedenampliarsus conocimientosenel
gjercicio del derecho y desarrollar habilidades de aplicacion de conceptos y/o teorias a
situacionesreales cuyo andlisisy fratamiento puede resultar tedioso.

Lo anteriorse desarrolla conapoyo en eldenominadolitigio de altoimpacto, que
busca generar soluciones integrales para los diferentes problemas que aquejan ala
sociedad, pormedio de estrategias que, como ya seindico, consisten enidentificare
individualizar aquellos problemas desde una perspectiva socio juridicay as, previo a
su andlisis y discusion, determinar cudl es la herramienta mds idénea y eficaz, ala luz
delderecho, paralograrunasatisfaccioncompletafrente aaquellas necesidades; so-
luciénque puede consistirenlasalida finale inmediata delasunto, enla consolidacion
de bases parala solucidn de conflictos futuros, en la constitucion de insumos para la
elaboracion de politicas publicas y, por supuesto, enla contribuciéon ala educaciény
conciencia social frente alimperio del derecho (Correq, 2008).

Eneste ordendeideas, puede afirmarse que las clinicasjuridicas enlas facul-
tades de derecho, cumplen un doble propdsito; por un lado, el desarrollo de una
pedagogia alternativa que busca formar futuros abogados en competencias concretas
como habilidades investigativas, trabajo en equipo con una visidn interdisciplinaria,
entre otras; y por el ofro lado, la proyeccidn social que se traduce en la satisfaccion
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de necesidades reales y de interés general que no podrian ser atendidas desde un
enfoque netamente individualista del ejercicio del derecho.

La Universidad de San Buenaventura en Cali se ha consolidado como una ins-
titucion de educacion superior que, en desarrollo de sus objetivos en la formacion
sus profesionales, ha llevado a cabo una proyeccion social y una formacion de sus
estudiantes encaminada a la excelencia, por ende, siendo la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas un espacio que no se ha mantenido ajeno alos propodsitos de
la comunidad bonaventuriana, ha implementado para siuna Clinica Juridica conla
cual pretende una mejor formacién de los estudiantes de derecho bonaventurianos, al
tiempo que ofrece soluciones a diversas dificultades que aquejan ala comunidad en
un contexto real (Silva, 2015).

La clinicajuridica de la Universidad de San Buenaventura de Caliha tomado un
enfoque investigativo constituyéndose como semillero en el que se hanidentificado,
analizado y zanjado diversas situaciones que han aquejado al contexto territorial en
el que se encuentra. Asi, se han resuelto favorablemente litigios en forno a ocupacio-
nes indebidas del espacio publico, afectaciones al medio ambiente, interposicion o
ejercicio de mecanismos de partficipacion ciudadana ante estrados judiciales, al igual
que se ha analizado la correcta utilizacién de algunos de ellos en cooperacion con
organizaciones no gubernamentales como la Mision de Observacion Electoral-MOE.

Ademds, la Clinica Juridica de la UsB Calli se ha destacado por su participacion
en procesos de formacion, sensibilizacidn, investigacion y andlisis de problemdticas
mds generales que desbordan los limites territoriales del contexto comunitario enel
gue se encuentra, el municipio de Sanfiago de Calie, incluso, los limites del territorio
colombiano por cuanto se trata de asuntos que afectan a todas las comunidades sin
importar las delimitaciones fronterizas.

Aquellas problematicas alas que se hace referencia sonlas que giranentorno a
ladelincuencia organizada transnacional, en particularla trata de personas en todas
sus modalidades y el trafico ilicito de migrantes que cada dia cobran un sinnimero
de victimas.

Enlorelacionado con eltréficoilicito de migrantes, tema central de este articulo,
la Clinica Juridica de la UsB Cali ha venido frabajando de manera articulada con la
OficinadelasNaciones Unidas Contrala Drogay el Delito-UNODC, la cual parael
efecto ha operado a desde el Area de Prevencidn del Delito y Fortalecimiento de la
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Justicia - PROJUST, encargada de brindar asistencia legal alos Estados para fortalecer
las instituciones de justicia. Tal frabajo articulado ha consistido en actividades enca-
minadasalucharcontraflagelo delamigraciénirregular, contribuyendo asiaatender
el fendmeno migratorio, desde la dptica del derecho colombiano y desde la dptica del
Derecho Internacional Pdblico.

SHERLOC: una propuesta para el infercambio de recursos electronicos y legisla-
cion sobre delincuencia. Sharing Electronic Resources and Laws on Crime, SHERLOC
(por sus siglas eninglés), de la Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga'y
el Delito - UNODC, es un portal web de gestion del conocimiento que, a manera de
base de datos, busca promover el intercambio de saberes e informacion acerca de
laimplementacion de la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional y sus tres Protocolos. Para ello acoge tres bases de datos en
materia de jurisprudencia, legislacion y resenas bibliograficas que, fras su consulta
en el portal por parte de los actores que, directa o indirectamente, influyen en cada
Estado, permitenla formulaciony adopcion de politicas publicas, leyesy actuaciones
judiciales fransnacional.

Laseccionde base de datosdejurisprudencia, que eslaque para efectosde este
documento interesa, permite a los usuarios de la plataforma conocer el fratamiento
que los Estados miembros de la convencién dan a los casos de delincuencia organi-
zadatransnacional, contandose para ello conregistros escritos sobre las operaciones
que, en materia de delincuencia organizada transnacional, han sido llevadas a cabo de
maneraexitosa por parte delas autoridades competentesen cada Estado.

La clasificacién de los casos enla seccion de jurisprudencia, y por ende también
su bUsqueda en el portal, atiende a cada modalidad delictiva en materia de delincuen-
cia organizada transnacional. Asi, por ejemplo, es posible filtrar la busqueda depen-
diendo de sise quiere indagar en casos de pirateria, trata de personas, delitos contra
la flora y fauna, tréfico ilicito de migrantes, etfc.

Para la construccion de la base de datos jurisprudencial, es decir, para la iden-
tificacion de casos potencialmente relevantes para la plataforma, para su andlisis y
resumeny parala actualizacion delos casos existentes afin dereflejarlas decisio-
nes subsiguientes de instancias superiores, UNODC requiere en gran medida de una
red de confribuyentes, que pueden consistir en representantes oficiales de los Esta-
dos miembros de la Convencidn, organizaciones no gubernamentales, bufetes de a
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bogados, profesionales individuales y Universidades; siendo aqui donde la Universi-
dadde San Buenaventura Cali, desde su Clinica Juridica, desempena unimportante
papeltodavez que, a partir del ano 2017, se ha vinculado alared de contribuyentes
de casos de tréficoilicito de migrantes parala plataforma SHERLOC.

Conforme alo anterior, la Clinica Juridica de la Use Cali, en su participacion como
contribuyente, ha coadyuvado para promover el intercambio de conocimientos sobre
eltrdficoilicito de migrantes, apoyando el andlisis sobre las caracteristicas y judi-
cializacion de esta figura delictiva, tanto en el Estado colombiano como en Estados
de laregién latinoamericana, posibilitando la identificacion de modelos de mejores
prdcticas que pueden servir para mejorar la eficacia de los esfuerzos nacionales e
infernacionales que buscan prevenirla y erradicarla.

2. Concepto: trafico ilicito de migrantes

Habiendo ya sefalado cudl es la funcidn que ha venido desarrollando la Clinica
Juridica de la Universidad San Buenaventura Calli frente al fendmeno migratorio irre-
gular, se dard paso ala descripcion detallada del ejercicio que ha ameritado dicha
funcidn, mostrando asi la forma en que se ha contribuido enla formacién legal de los
estudiantes en lo relacionado con el fréfico ilicito de migrantes. No obstante, previo
a abordar tal descripcién, resulta pertinente conceptualizar el tema sobre el que se
cimenta todo lo contenido en este documento, es decir, el tréfico ilicito de migrantes,
conelfinde contextualizary crearunamejor comprension frente alo que se ha dicho
hasta aqui'y frente a los contenidos siguientes.

Para obviarla discusion tedrica acerca de cémo debe entenderse tal figura, nos
acogeremos a la postura global que, frente a ella, ha definido Naciones Unidas en su
Convencién Contra la Delincuencia Organizada Transnacional y, en particular, el “Pro-
tocolo Contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mary Aire” que la complementa
y el cual dispone que la legislacidninterna de cada Estado parte debe ajustarse, tipi-
ficando el Tréfico llicito de Migrantes como conducta cardcter penal y cuya redaccion
debe atenderalas pautasenélsenaladasalrealizarladescripcién delamisma.

En este orden de ideas, el referido protocolo, en su articulo tercero, describe y
define el fréficollicito de migrantes como: “(....) la facilitacion de la enfradailegal de
una persona en un Estado parte del cual dicha persona no sea nacional o residente

Facultad de Derecho » Vol. 5ndm. 10 « ISSN: 2463-0098 « Julio-diciembre de 2019 [93



Identificaciony difusion de buenas précticas judiciales en materia de tréfico licito de migrantes

permanente con el fin de obtener, directa oindirectamente, un beneficio financierou
ofro beneficio de orden material” (arficulo 3).

Ademds de lo anterior, el Protocolo en su articulo ¢, literal ¢) indica que enla
adopcion del tipo penal debe tenerse también como conducta reprochable: “La habili-
tacion de una persona que no sea nacional o residente permanente para permanecer
enelEstadointeresadosinhabercumplidolosrequisitos para permanecerlegalmente
en ese Estado (...)" (articulo ¢, literal c).

3. Dimension legal, convencional y judicial del fenémeno en Colombia

El desarrollo de la funcién encomendada ala Clinica Juridica de la Universidad
SanBuenaventura Cali, como miembro de lared de contribuyentes de casos de trdfico
ilicito de migrantes para la plataforma SHERLOC de UNODC, implicé la necesidad de
realizar de una indagacion previa y profunda sobre el tema central por parte de sus
estudiantes, lacualfuellevadaacabode maneraindividualy conelacompanamien-
to técnico de quien ha ejercido la coordinacion de este espacio académico. Asi, en
dicho ejercicio investigativo se tuvo como referente principal al Estado colombiano
por cuanto varios de los casos a analizar provenian de fallos dictados por autoridades
judiciales colombianas. En esa medida, se indagd sobre la situacion legal, conven-
cionalyjudicialenla que se encuentra Colombia frente altréficoilicito de migrantesy
conforme aello se obtuvieronresultados precisos que serdn abordadossomeramente
en las lineas siguientes.

3.1 Dimension legal y convencional

Colombiareconoce que elfendbmeno migratorio en general, y el tréfico ilicito
de migrantes, en particular, revisten granrelevanciay por ende especial andlisis y
tratamiento por parte de los Estados del mundo. Nuestro pais ha acoplado su norma-
tividad interna conforme a los lineamientos internacionales dirigidos a combatir esta
conducta, enprodeintegrarse alacooperacioninternacional que serequiere parael
tfratamiento de situaciones que no atienden a delimitaciones fronterizas.

Asi, la Constitucion Politica de Colombia recoge diversas disposiciones que, di-
recta o indirectamente, tienen relacién con la lucha global en contra de los fendémenos
migratorios de cardcterirregular, comenzando desde su articulo primero enel cual se
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profesaelrespeto porladignidadhumanacomo principio fundante delEstado colom-
biano, quien envirtud de talmandato debe articularse en oposicidn alas conductas
segun las cuales el ser humano es fratado de manera instrumental, en calidad de
objeto, situacion propia del fréfico ilicito de migrantes. Y pasando también por otras
disposiciones de su composicion, subsiguientes al articulo primero, en las cuales se
incluye postulados como el derecho ala libertad v la igualdad, la prohibicién de la
esclavitudylatrata de seres humanos en todas sus formas, entre otros elementos
que se mantienen cercanos a esta conducta.

Igualmente, siguiendo la linea de su intencién en contribuir en la lucha confra
fendmenos delictuales de carécter fransnacional, Colombia se ha adherido a la Con-
vencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
la cual fue aprobada por el Congreso de la Republica mediante la Ley 800 del 2003,
misma que impone al Estado el cumplimiento de las obligaciones contenidas en ella
en virtud del principio de Pacta Sunt Servanpa, el cual podria tenerse también como
referente respecto de los motivos que han llevado al Estado colombiano a no adhe-
rirse al Protocolo Contra el Trdfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire que com-
plementa la convencidn, pues implicaria cumplir de manera imperativa todos y cada
una de los compromisos que contiene, siendo ello de poco interés para el Estado por
cuanto implica erogaciones econdémicas que, posiblemente, no tiene a disposicion.
No obstante aquello, el Estado colombiano ha desarroliado en su legislacion interna
pardmetros que se acoplan al contenido del Protocolo en materia de enjuiciamiento e
investigacion de la conducta, v. gr. la penalizacion de dicho fenémeno dada la tipifica-
cion de la conducta y la integracion en el tipo penal de los diferentes verbos rectores,
elemento subjetivo y penas que el Protocolo seiala, no siendo asi respecto de la
proteccion y asistencia que en aquel se indica para los individuos objeto de tréfico
(UnoDC Colombia, 2013).

De acuerdo conlo anterior, queda en evidencia que Colombia ha dispuesto de
su facultad legislativa y ha modificado su normatividad juridica interna con el fin de
orientarla a combatir el fréfico ilicito de migrantes, adoptando tipos penales como el
consagrado en el articulo 188 del Codigo Penaly la Ley 747 de 2002 que lo modifico e
infrodujo algunas reformas adicionales enlamateria; normas cuyo contenido atiende
yvamas alld de ladescripcién ofrecida por el Protocolo Contra el Tréfico llicito de
MigrantesporTierra, Mary Aire entu articulo 3, siendo posible concluir, de manera
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definitiva, que el Estado colombiano, si bien no se acogié formalmente al Protocolo,
siha desplegado acciones tenientes alucharen contra delafigura de Tréficollicito de
Migrantesy tendientes aacogerse alaconcepciénglobalque se tienerespecto dela
mismay que, comoyase hadicho, viene dadaporelreferido Protocolo.

Ademas de lo anterior, efectudndose unaindagacion sobre la situacion geogra-
fica y socioecondmica de Colombia frente al tréfico ilicito de migrantes, se cuenta
conque, segun el Conpes 3603 del 2009, en materia de esta figura delictiva, Colombia
se entiende como un pais de origen y fransito paralos migrantesiregulares, mas
que como un pais de destino, pues sus condiciones socioecondmicas resultan poco
atractivas para los migrantes y para las organizaciones delincuenciales dedicadas
a esta actividad, viendo a Colombia solo como un potencial mercado de personas
interesadas en encontrar mejores oportunidades en el extranjero, enrelacion con la
calidad de vida, el acceso al mercado laboral, el acceso a mecanismos de protec-
cién social, etc.; y ademds, viéndola como un lugar estratégico para el frénsito de
individuos hacia paises del sector norte y sur del continente americano en razén a su
ubicacion geogrdfica.

3.2 Dimension judicial

Frente ala dimension judicial del delito de trdfico ilicito de migrantes se indagd
enlos datos e informacion ofrecida por UNODC en virtud de acuerdo de cooperacion
con la Comunidad Europea y en cooperacion con Migracion Colombia, la cual se
encuentra soportada porla Fiscalia General de la Naciony porlas bases de datos del
Sistema Penal Oral Acusatorio - SPOA. Es de anotar que tal informacion, sobre la cual
se hard referencia, corresponde Unicamente al periodo comprendido entre el afio 2005
y el ano 2012,

De acuerdo al andlisis estadistico efectuado por UNODC en la materia, se obtuvo
que en el periodo antes indicado se presentaron en Colombia 325 casos de trafico
ilicito de migrantes, de los cuales el setenta por ciento (70%) ha quedadorepresado en
laetapadeindagacién, y siendo considerablemente bajo elnUmero de casos que ha
llegado alas etapas de investigacion y juicio, los cuales, en su gran mayoria, hansido
resueltos mediante acuerdos y negociaciones entre el ente acusadory los involucra-
dosenla comisién deldelito dando lugar auna terminacion anormal o anticipada del
proceso pero que enultimas terminaimponiendo unacondenaparala mayoria delos
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casos. Esto haimpedido que se pueda efectuar un andlisis del éxito que podria tener
elente fiscal en sus actuaciones enjuicio (UNODC Colombia, 2013).

También se observa que a pesar de que la ley penal resulta acorde con lo fijado
porel Protocolo enrelacion conlas penas, enla practicajudicial ello no es deltodo asi
enrazonalasfiguras de preacuerdo 0 negociacion queimperan enestos casos, y que
implicanla cooperacion delindividuo acusado con el ente acusador, danlugaraque
se formule un beneficio traducido enrebajas de condena, que terminan siendo con-
siderablemente bajas en comparacion con los pardmetros internacionales que exigen
para estas conductas penas mas severas. Asi mismo se observa que el tfratamiento
brindado alas victimas del delito no se encuentra ajustado alo exigido por los estan-
daresinternacionales, enlamedidaque, porejemplo, no se lesotorga unareparacion
patrimonial (UNODC Colombia, 2013).

4. Red de contribuyentes: analisis de casos

Habiéndose recopilado y comprendido la informacién anterior, se procedié a
efectuarel andlisis de los casos colombianos asignados por UNODC ala Clinica Ju-
ridica de la Universidad San Buenaventura Cali. Para ello fue necesario realizaruna
lectura critica de las sentencias entregadas y realizar un desglose de las mismas,
diligenciando la plantilla que, para el efecto, proporciona UNODC y que es cargada
enlabase de datos jurisprudencial de la plataforma SHERLOC. Dicha plantilla alberga
informacién relacionada con el delito cometido, los hechos materiales del caso, la
presencia de asuntos transversales, los procedimientos legales, informacion sobre
las victimas y sus situaciones como migrantes, incluyendo la proteccién y asistencia
que estas hayanrecibido, aligual que informacion sobre el acusado.

Finalmente, y no menos importante, se requiere del diligenciamiento de un co-
mentario en el que se proporcione un andlisis profundo acerca de los aspectos mds
interesantes y problemdticos del caso, poniendo en préctica los conocimientos pre-
viamente adquiridos. Asi por ejemplo, puede ahondarse en cuestiones procesales de
prueba, de sentencia y de interpretacion técnica o cualquier ofro aspecto que pro-
porcione a los lectores una idea de lo que constituye el tréfico de migrantes en un
confexto particular.
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Conelfindeilustrarelejerciciorealizado porparte de la Clinica Juridicadela
Universidad SanBuenaventura Cali, enapoyo alaconstruccion de unabase de datos
universal, mediante el andlisis de los casos, y con el fin de demostrar como con este
gjercicio clinico se hainfluido enlaformaciénlegal, que permite alos estudiantes
asumir una postura frente al tréfico ilicito de migrantes, se transcribirdn a continua-
cién, haciendo claridad que porconsideraciones practicas, solo se fratard de algunos
apartes delas plantillas que contienen tres casos del total de los analizados:

Caso UNO

IDENTIFICADOR DE CASO / Clasificacion

Identificador de caso (UNODC completa)

(Oficial) Nombre / titulo
del caso

2010-00016

Jurisdiccion

Juzgado 23 Penal del Circuito de Conocimiento

Ultima actualizacion

19 Noviembre 2015

Autor

UNODC Colombia / Universidad de San Buenaventura Cali

HECHOS

Fecha(s) de la infraccion

Desde: 11 Febrero 2009
Hasta: 17 Julio 2010

Hechos

Manifiesta el sefior Carlos Eduardo Castro haber sido abor-
dado, enla parte externa de la Embajada de los Estados Uni-
dos en Colombia, por el sefior Oscar Riveros Rodriguez quien
fungia como agente de policia diplomdtico en dicha entidad y
quien le ofrecié ayuda con la obtencién de la visa esta-
dounidense para su esposa e hija a quienes momentos antes
les habia sido negada. Lo anterior a cambio de una suma de
dinero.Envirtud detal ofrecimientoy posterior alo anterior,
elsenorCastroy elsenorRiveros (procesado) se contacta-
ron por via telefénica en tres ocasiones enlas cuales Riveros
conecté al sefior Castro con quienes lideraban la organizacién
criminaly desarrollaban las actividades pertinentes dirigidas
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HECHOS

Hechos

alograrlaobtencioniregulardelavisa estadounidense aper-
sonas que no cumplian con el lleno de los requisitos para ello.
Gracias ala pronta y oportuna denuncia del senor Carlos, el
ente investigador logré desmantelar e identificar los miem-
bros de la organizacién criminal dedicada al tréfico de mi-
grantes conlos cuales el sefior Castro habia tenido contacto
por conducto del procesado, consiguiéndose asila declara-
cion de responsabilidad penal de éstos. No obstante, en lo
referente al acusado no se logré determinar, conelementos
materiales probatorios, su efectiva participacion en elhecho
punible, pues el Unico elemento que fundamentaba su par-
ticipacion era la denuncia instaurada por el sefior Castro en
su conira por lo que fue absuelto de los cargos que le fueron
formulados.

Descripcion del
procedimiento

Se instaura denuncia con la cual se abre investigacion por
presunta existencia de organizacién criminal dedicada al tré-
fico de migrantes. Se desarrollan diferentes técnicas espe-
ciales de investigacién, como interceptaciones telefénicas y
agente encubierto por parte del denunciante, que permiten
determinarelefectivodesarrollo de actividades delictivas por
parte delosintegrantes de una organizacién criminal dedica-
daalafacilitacién de obtencidéndelavisaestadounidense de
manerairregular para personds cuyassituacionesimpedianla
obtencion de este documento de formalegal.

EI23dejuliode 2010se adelantadiligenciade allanamiento del
inmueble que permite incautaralgunos elementos (no especi-
ficados en el texto del fallo) y la captura del procesado quien
se declarainocente en la respectiva audiencia deimputacion.

Comoresultado delaslabores deinvestigacion, se producela
captura y condena, mediante la figura de preacuerdo, de uno
delosintegrantes de estaorganizacién delictivay de otro que
almomento delfallo se encontraba préfugo de lajusticia. Sin
embargo, no obstante, la utilizacion de técnicas especiales
deinvestigacion, nose logra vincular al acusado conlaorga-
nizacion criminal desmantelada y por lo tanto se declarasu
absolucién deloscargos quele fueron formulados.
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COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

Eltipo penal Tréfico de Migrantes enlalegislacién colombiana
sereviste de especiales caracteristicas que hacen de este un
delitocomplejoencuanto asuselementosintegradores, pues
porlaampliavariedad de conductas que conllevan alacon-
sumacion del mismo, su cardcter abstracto y su particular
elemento subjetivo, su determinacion, en casos particulares,
resulta una tarea ardua para los entesinvestigadores, acusa-
dores, defensores y/o judiciales.

Aquello no es ajeno a la senfencia que se presenta, pues el
operador juridico se encarga de plasmar en ella una explica-
ciénsucintadeloselementos de este delito, haciendo de esta
providencia una herramienta de apoyo académico o préctico,
sise quiere, cuyo andlisis puede resultarrelevante enla deter-
minacion e interpretacion de casos particulares.

Serecalcalaimportancia que reviste el derecho probatorio
dentro de cualquier proceso judicial, pues el debate probato-
rio puede conllevar auna decisién adversa al interés que se
tenga, en este caso, la del ente fiscal quien a consideracién
del operador juridico no aportd elementos materiales proba-
torios suficientes que conlleven a un conocimiento, més allé
de toda duda, sobre laresponsabilidad penal o efectiva par-
ticipacion del procesado enlos hechos punibles presentados
enlaacusacion, situacion ésta que guardarelacion conlaya
mencionadadificillabor que supone este delito enla determi-
nacion de casos particulares la cual exige especial cuidado
porparte de quienesejercenelderechoentornoaestafigura.

En ese sentido existe una debilidad a juicio del juez en el mo-
terial probatorio que se lleva a juicio especialmente porque no
existe ninguna prueba reina que vincule al procesado mas alld
de meros sefialamientos sobre su vinculacion alared de trd-
ficoilicito de migrantes. Concluye que no es posible que una
acusacidn prospere por simples conjeturas y sefialamientos
que no se sustenten de manera suficiente y més allé de toda
duda razonable.
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Caso DOS

IDENTIFICADOR DE CASO / Clasificacion

Identificador de caso (UNODC completa)

(Oficial) Nombre / titulo
del caso

26597

Jurisdiccion

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal

Ultima actualizacion

24 Octubre de 2007

Autor

UNODC Colombia - Universidad de San Buenaventura Cali

HECHOS

Fecha(s) de la infraccion

Desde: 23 junio de 2004
Hasta: 23 junio de 2004

Hechos

Se encontré demostrado que el dia 23 de junio de 2004 el
vicecdnsul de ColombiaenPuerto Obaldia, Panamd, expidid
de manerairregular 22 visas de turismo aigual nimero de
ciudadanos chinos, quienes nunca residieron en dicho pais y
porende nunca se presentaron a entrevista previa, la cual es
requisito indispensable para la obtencion de dicho documen-
to. Ademds, comosoporte delas visas fueron utilizadas cé-
dulasy certificaciones bancarias falsas. El procesado actué a
solicitud de unintermediariolider de lared criminal de tréfico.

Descripcion del
procedimiento

El procesado no acepté el cargo imputado, por lo que ensu
lugar la defensa formuld diversos argumentos tendientes @
evitarla condena, y los cuales que fueron desestimados por
la Corte en la sentencia con base en el material probatorio
aportado por el enteacusador.

COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

En la resolucion de acusacién emitida por el Fiscal General
delaNacion en el proceso 26597 del 2007, tramitado ante la
Corte Supremade Justiciayseguidoencontradel Vicecédnsul
colombianoenPuerto Obaldia, Panama, se acusé almencio-
nado servidor de ser autor del delito de tréficoilicito de mi-
grantes bajo los verbos rectores de “facilitary colaborar” que
seencuentranconsagradosenelarticulo 188delaley 599
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COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

del 2000, en la medida en que expidié 22 visas a nacionales
chinos sin el cumplimiento de los requisitos legales paraello.
Como fundamento de la acusacién, el Fiscal abocé al ele-
mento subjetivo del tipo, consistente en el dnimo de lucro, s
decir,de obtener algun provecho financiero o material parassi
o para un tercero, sehalando que se configuraba este Ultimo
(para un tercero) en la medida que los 22 receptores delas
visas falsas se veian beneficiados con ellas por cuanto les era
viable asiingresar al territorio colombiano.

Sin embargo se discrepa de aquel andlisis del elemento sub-
jetivo deltipo enelcaso concreto efectuado por el ente acu-
sadory se corrobora tal discrepancia con lo indicado por la
Corte Suprema de Justicia enla senfencia, pues si bien es
cierto que un tercero pudo verse beneficiado con el actuar del
acusadono debe observarse a ese tercero como elmismoin-
dividuo que es objeto del delito de tréficolicito de migrantes,
pues aquello conllevaria a considerar a éstos también como
autores delilicito cuando nila norma interna nilas normas de
cardcterinternacionallos consideran comotal, que como ya

se dijo, conforman su objeto.

En Colombia este delito se considera pluriofensivo, pues
atenta contra la soberania del Estado y contra la autonomia
y livertad del individuo traficado, y se le oforga prevalencia
a este Ultimo por cuanto en la codificacion penal interna se
ubicaaltipo en el acdpite que trata sobre dicho bien.

Enrelaciénconloindicado enelpdrrafo anteriores deresaltar
quedichobiense puede verafectadode formas que quizés, a
simple vista, son imperceptibles; por ejemplo, desde la bus-
queda que las redes de trdfico efectian para captar potencic-
les migrantes, se produce una cosificacion del ser humano, lo
cual, de manera directa, repercute en desfavor de la dignidad
humana, menoscabdndose asila autonomiay libertad de los
individuos.

LaCorte discute sobre el argumento dela defensa acercade
laaplicaciondelprincipiodefavorabilidadfrente alasnormas

1021 Facultad de Derecho * Vol. 5n0m. 10 « ISSN: 2463-0098 « Julio-diciembre de 2019




Juan CamiloRestrepo Ordonez

COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

penales en blanco cuando la norma extra-penal ha sido modi-
ficada.Realizado unandilisis profundo delanormaextrapenal
que complementaeldelito detraficoenloque serefiere a“las
exigencias legales paraingresar al pais” es posible llegar ala
conclusion que la conductassifue tipica por cuanto la modifi-
cacion de las normas extrapenales en nada afectan el ndcleo
esencial del tipo penaly mantiene su cardcter preventivo en
determinados momentos con consideraciones especificas.

Caso TRES

IDENTIFICADOR DE CASO / Clasificacion

Identificador de caso (UNODC completa)

(Oficial) Nombre / titulo
del caso

201400224

Jurisdiccion

Juzgado Ciencuenta y Cinco Penal del Circuito con Funcion
de conocimiento de Bogotd

Ultima actualizacion

28 Septiembre 2017

Autor

UNODC Colombia / Universidad de San Buenaventura Cali

HECHOS

Fecha(s) de la infraccion

Desde: Agosto 2014
Hasta: Noviembre 2015

Hechos

En virtud de la indagacién adelantada por el ente investigador
en Colombia, selogro determinar la existencia de una organi-
zacion criminal en la ciudad de Bogotd dedicada a promover
lasalidairregular de colombianoshacialos Estados Unidos
yla Unién Europea a cambio de un beneficio econémico. Tal
actividad se desarrollaba suministrando documentos de in-
formacién personaly de vigje falsos alos migrantes, con el
fin de que éstos pudieran acceder a visas sin el cumplimiento
de los requisitos establecidos para ello y, posterior a esto,
viajar e ingresar a los territorios en mencion.
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HECHOS

Hechos

Se fiene enfonces que el senfenciado, como parte funda-
mental de dicha organizacion, facilitaba y promovia dicha
actividad delictiva, paralo cual se encargaba del suministro
de aquellos documentos enlos cuales daba cuenta que sus
clientes se enconfraban vinculados a una empresa, aparen-
temente ficticia, de la cual él era duefio, y que se disponian
a viajar con el fin de recibir capacitaciones o participar en
festivales tematicos relacionados con el objeto de la empresa.

Descripcion del
procedimiento

Seinstauraproceso penal en contra de Jairo Hernando Mora-
lesenelcualdesarrollauna causal de terminacion anticipada
del mismo, conocida en Colombia bajo la denominacién de
“Preacuerdo”, en virtud de la cual, bajo oferta del ente acu-
sador, el sentenciado se declara culpable de los ilicitos que
le son atribuidos a cambio de un beneficio en la pena. En el
caso concreto dicho beneficio consistié en la degradacion de
las conductas de autor a cémplice enlos delitos de trafico de
migrantes y concierto para delinquir, y en la degradacién de
la conducta de autor a determinador en los delitos de false-
dad material en documento publico y falsedad en documento
privado, degradaciones estas que se ven materialmente refle-
jadas en la dosificacién de lapena.

Resultado

Sentencia condenatoria

COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

No se establece una descripcion detallada de los hechos
que dieron lugar a la determinacion del acusado como su-
jeto activo en la comisién del delito de tréfico de migrantes
y los demds delitos conexos, nise desarrolla una minucio-
sa exposicion de los elementos materiales probatorios que
sirvieron de soporte a la acusacién del ente fiscal; solo se
hace una descripcidn general de algunos de losmdsrelevan-
tes, pues debe partirse desde la credibilidad que suponenlas
declaraciones del operador juridico enla sentencia cuando,
envirtudde unpreacuerdo celebrado entre elenfe acusador
y el procesado, afirma la existencia de elementos que dan
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COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis muestra de la efectiva participacion del sentenciado enlos
hechos delictivos que se le atribuyen, pues para la aceptacion
de la figura juridica de preacuerdo en Colombia se hace nece-
sario, como requisito, enfre muchos ofros, que en el proceso
obren pruebas que conlleven aformar en eljuez unainferen-
ciarazonable acercadelaparticipacién delimplicado enlos
hechos que se le imputan.

Enrazén a lo anterior, se resalta la labor descriptiva que realli-
zaeljuzgadorsobre estaformade terminacién anticipadadel
proceso penal en Colombia, la cual consiste en una acepta-
ciénde cargos porparte del acusado acambio de beneficios
en laimposicién de la pena. En desarrollo de dicha descrip-
cién el juez, ademds de sefialar sus presupuestos, indica las
consecuencias que el mismo acarreqa, haciendo de la provi-
denciajudicial una herramienta de uso prdctico parala solu-
ciéndesituaciones andlogas, es decir, se muestraun claro
ejemplo de cémolas sentencias constituyen fuente del dere-
cho para efectos précticos e incluso tedricos o académicos.

Envirtud del preacuerdoy para efectos de la dosificacion pu-
nitiva, se toma el delito de trafico de migrantes por ser el de
mayor gravedad punitiva dentro de los delitos endilgados.

Sobre el beneficio de prision domiciliaria, aunque cumple el
requisito de la pena minima, el delito de tréfico de migrantes
se encuentra contemplado como un delito exento de dicho
beneficio, ademds de ser considerados delitos que por su
gravedad no ameritan un tratamiento bajo ese beneficio.

Conclusion

El fendmeno migratorio constituye una cuestion de relevancia politica que requie-
re de un actuar por parte de los Estados, por la gestion de sus instituciones publicas y
privadas, y de la cooperacion entre ellos, con el fin de regularizarlo, asi evitarlas afec-
taciones negativas que frae consigo y que impactan enlo econémico, lo socialy, en
particular, en los derechos humanos de los individuos que migran y que, en muchos

Facultad de Derecho ¢ Vol. 5n0m. 10 « ISSN: 2463-0098 + Julio-diciembre de 2019 1105



Identificaciony difusion de buenas précticas judiciales en materia de tréficoilicito de migrantes

casos, son utilizados como objeto por parte de organizaciones delincuenciales que
aprovechansusdificultades o limitaciones para migrar, ofreciéndoles facilidades para
ello enlamedida que ven entalfendmeno social un lucrativo negocio.

Segun lo anterior, la Clinica Juridica de la Universidad San Buenaventura Cali,
constituidacomoinstitucion conamplia proyecciénsocial, hacontribuido enlaelabo-
racién de herramientas que permiten generar cambios en las politicas de los Estados
delmundo enrelacion conlos fendmenos migratorios. Igualmente, hadesempenado
un rol importante en la formacién legal de sus estudiantes como futuros abogados
capacesde entenderrealidades desdeladpticadel derecho, aligual que asumirpos-
turas criticas y roles frente a una circunstancia de relevancia politica como lo es el
fenémeno de la migracion irregular, que amerita por parte de los profesionales en el
derecho, soluciones juridicas que lo aborden de manera integral. Tal formacion en
el dmbito del tréfico licito de migrantes viene dada porla metodologia practica que
impone la Clinica a sus estudiantes y que, en el caso particular, ha consistido en
elandlisisjuridico de casosreales, andlisis que se desarrolla aplicando conceptos
previamente adquiridos y formulando posiciones diferentes alas plasmadas en cada
Caso 0 apoyando a las misma siempre con un sustento juridico.
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