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Delitos de trata y venta de ninos en el marco de
la adopcion
Derecho internacional, comparado y nacional
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Christine Weidenslaufer v. El Convenio de La Haya (1993) relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacion

cweidenslaufer@bcn.cl en Materia de Adopcién Internacional protege a los NNA y a sus familias contra

Anexo: 1892 los riesgos de adopciones internacionales ilegales o irregulares. EI cumplimiento
de las garantias que ella establece pretende prevenir la sustraccion, venta y trafico

Paola Truffello G. de nifios, debiendo cada Estado contratante sancionar severamente tales delitos.

ptruffello@bcn.cl

Anexo: 3185 Complementariamente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) y su
Protocolo facultativo sobre venta de nifios (2000) exigen que los Estados Parte

Colaboradora: tipifiquen como delitos el ofrecer, entregar o aceptar un nifio con fines de

Virginie Loiseau explotacién sexual, lucro de sus organos y trabajo forzoso, asi como la

intermediacién indebida para obtener el consentimiento para la adopcion de un
nifio en violacion de los instrumentos juridicos internacionales sobre adopcion.

En la legislacion comparada (Alemania, Brasil y Francia) se tipifica el delito de trata
de NNA con fines de adopcion pero su configuracion varia. Si bien todas prevén
penas de prisién y multa, estas aumentan ante circunstancias agravantes como
concurrencia de lucro, participacion de un funcionario publico, asociacion ilicita,
N° SUP: 123435 aprovechamiento de relaciones con la victima/padres, salida del menor del pais.
Destaca el caso francés, cuyas penas para el delito de trata de NNA son muy
superiores a las establecidas en el contexto de adopcion.

En Chile, la Ley N° 20.507 (2011), que incorporé el delito de trata de personas al
Caodigo Penal, establece una proteccion especial a las victimas menores de edad.
La norma no exige la concurrencia de medios coercitivos para la configuracion del
delito.

Por su parte, la Ley N° 19.620 de adopciéon de menores (1999) tipifica figuras
delictivas que pueden darse en el marco de la adopcién de NNA relacionadas con
el trafico de nifios y la intermediacion con fines de lucro. Estas se sancionan con
penas inferiores a las que se contemplan para el delito de trata de personas.
Mientras las primeras sanciones corresponden a penas de simple delito (hasta 5
afios de prision), las segundas, asignadas al delito de trata con victima menor de
edad, corresponden a la pena de crimen: hasta los 15 afios en su grado medio.

No obstante la dictacidon de la Ley N° 20.507 el afio 2015 el Comité de Derechos
del Nifio recomendo a Chile tipificar expresamente el delito de venta de nifios. Asi,
el Boletin N° 9119-18 que reforma integralmente el sistema de adopcién en Chile,
sanciona con mayor dureza los ilicitos que pueden cometerse en el marco de la
adopcidén de un NNA, en especial en relacion a acciones vinculadas a su
comercializacion. Pero, tal como ocurre en la actual regulaciéon, se mantiene un
estdndar punitivo diferenciado menor respecto al delito de trata de nifios
contemplado en el Cédigo Penal.
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Introduccién

De acuerdo a lo solicitado este Informe se divide en tres partes. En primer lugar se analiza cémo el
derecho internacional de derechos humanos aborda la problematica de la trata de nifos para fines de
adopcion. Luego, se estudia a la adopcion ilegal como forma de trata de personas en la legislacion
comparada, especificamente en Alemania, Brasil y Francia. En tercer lugar, en el ambito nacional, se
examina la tipificacion de delito de trata de nifios, los tipos penales que contempla la Ley de Adopcion,
asi como, los principales desafios regulatorios pendientes en Chile en esta materia.

Al final del documento, se agrega una tabla demostrativa con las diferencias de tratamiento regulatorio
de las normativas penal y de adopcion chilenas, la propuesta en el proyecto de ley citado y los ejemplos
de derecho comparado revisados (Tabla 1).

Si bien la tendencia legislativa que ha ido adoptando nuestro pais distingue entre nifios, nifias y
adolescentes (NNA), para efectos de este documento, se utiliza también el término “nifio” para referirse
a toda persona menor de edad cualquier sea su sexo.

Las traducciones son propias y los destacados afiadidos son nuestros.

I. La trata de nifos para fines de adopcién en el derecho internacional

1. Conceptos

Segun la Relatora Especial sobre la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios
en la pornografia, Maud de Boer-Buquicchio, desde el punto de vista conceptual, la venta y la trata de
nifios, aunque similares, son delitos diferentes, pero los estados tienden a identificarlos’.

Para David M. Smolin, los conceptos de “trata/trafico” y “venta” de nifios estarian en una relacion de
género a especie, por cuanto la trata generalmente se refiere a la compra y venta de nifios. Aunque el
término tendria mayor aplicacién cuando la venta del nifio implica que este es transportado a una
distancia significativa, particularmente a través de alguna frontera, cualquier venta deberia ser suficiente
para calificarla como una forma de trata. Por lo tanto, la venta de un nifio seria una forma de trata de
nifios?.

Estos conceptos seran revisados en el contexto de la adopcién en los apartados siguientes.

2. Regulacion aplicable
La trata o venta de nifios para fines de adopciéon han sido abordadas en el derecho nacional e
internacional desde ambas perspectivas: la adopcion ilegal por una parte y la trata/venta de nifios por
otra.
Los principales instrumentos internacionales que regulan esta materia son la Convencién de Derechos

del Nifio de 1989, ratificada en Chile en 19902, su Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en pornografia de 2000, ratificado por Chile en 2003* y el

' De Boer-Buquicchio, Maud (2017:3).

2 Smolin (2004:287).

3 Ratificaciones de la Convencion en: http://bcn.cl/2ct1b (enero, 2020).
4 Ratificaciones del Protocolo en: http:/bcn.cl/2¢ct1h (enero, 2020).
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Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcion
Internacional de 1993, ratificado por Chile en 1999° 6. .

a. En materia de adopcion

El Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacion
en Materia de Adopciéon Internacional (Convenio de La Haya sobre Adopcion), que entré en vigencia
en 1995, protege a los nifios y a sus familias contra los riesgos de adopciones internacionales’ ilegales,
irregulares, prematuras o mal gestionadas. Este Convenio, que opera a través de un sistema de
Autoridades Centrales, refuerza la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (art.
21).

En su articulo 1 letra b establece sus objetivos, entre los que estan instaurar un sistema de cooperacién
entre los Estados contratantes para asegurar el respeto a las garantias de los nifios en cuanto a su
adopcion que “en consecuencia, prevenga la sustraccion, la venta o el trafico de nifios” [énfasis afadido].

Asimismo, establece prohibiciones y obligaciones a quienes intervienen en los procesos de adopcion,
asi el articulo 32 prohibe obtener beneficios materiales indebidos como consecuencia de una
intervencion relativa a una adopcion internacional. De la misma manera, se dispone que solo podra
reclamarse y pagar costos y gastos razonables de las personas que han intervenido en la adopcién y
los directores, administradores y empleados de los organismos que intervengan en la adopcion, no
podran recibir remuneraciones desproporcionadas en relacion a los servicios prestados. Sin embargo,
dicho articulo no establece las consecuencias de su incumplimiento, ya que no impide directamente “el
secuestro, la venta y el trafico de nifios”, sino seria de manera indirecta. Solo habria una expectativa de
que el cumplimiento de las normas de la Convencion evite tales abusos, pero el sistema en si no cuenta
con medidas de responsabilidad y solo aborda aspectos civiles®.

En el mismo sentido, la Guia de Buenas Practicas para la implementacion del Convenio de La Haya
sobre Adopcion de 1993 sefiala que “todos estos actos [la sustraccion, la venta o el trafico de nifios]
constituyen delitos y cada Estado contratante debe garantizar que sus leyes penales impongan
sanciones severas para los mismos. El sistema judicial debe garantizar que los autores sean detenidos
y juzgados™.

Es mas, el trabajo de preparacién de la citada Convencioén indica, segun Smolin, que ella no estaria
disefiada para abordar las respuestas del derecho penal a estas practicas. A lo sumo, ella facilita la
denuncia de delitos penales a las autoridades correspondientes. La Convencién se basaria en el
supuesto de que otros medios, complementarios a ella abordaran las respuestas apropiadas de la ley
penal a tales practicas ilicitas. Como sefala el mismo autor, el Protocolo Opcional sobre la venta de
ninos, adoptado siete anos después que la Convencion de La Haya sobre Adopcién y que se revisara
en el siguiente apartado, responderia a esta necesidad, al exigir especificamente a las partes

5 Ratificaciones de la Convencion en: http://bcn.cl/2ct1f (enero, 2020).

6 Por razones de extension del documento, no se hara referencia a la legislacion internacional regional sobre la materia.

7 De acuerdo al Parlamento Europeo, citando a Naciones Unidas, se distinguen la “adopcion doméstica”, referida a la que
involucra a padres adoptivos y un nifio de la misma nacionalidad y mismo pais de residencia; la “adopcion entre paises”
(Intercountry adoption, ICA), que implica un cambio en el pais de residencia habitual del nifio, independientemente de la
nacionalidad de los padres adoptivos; y la “adopcién internacional”, que involucra a padres de una nacionalidad distinta a la del
nifio, residan o no en el pais de residencia habitual del nifio (EPRS, 2016:1). Estos dos ultimos conceptos pueden confundirse,
pero para efectos de este informe le denominaremos “adopcion internacional” a la adopciodn entre paises, a fin de distinguirla
de la adopcion doméstica.

8 Parra-Aranguren (1993:parr.52) y Furtado Guerra (2017:48).

9 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (2008:parr.74).
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contratantes que aborden, en su derecho penal, ciertas formas que sancionen la compra de niflos con
fines de adopcion™®.

Por otra parte, en los trabajos preparatorios del sefalado Convenio de 1993 se reconocio que “[...] la
demanda de nifios por parte de las naciones industrializadas y la disponibilidad de muchos nifios sin
hogar en las naciones en vias de desarrollo, [...], ha conducido a practicas de trafico internacional de
ninos con fines de adopcion en el exterior, o bajo la apariencia de una adopcion, para otros propositos,
usualmente ilegales™'. Pero, la Guia de Buenas Practicas hace énfasis en que, aunque el trafico de
nifos podria conducir a una adopcion ilegal, “la sustraccién o venta de un nifio con fines de adopcion”
podria tratarse de un hecho aislado. Para que tal sustraccién o venta sea considerada como “trafico de
ninos para la adopcion”, es probable que esta sea efectuada como una operacidon organizada vy
sistematica’?.

La Relatora Especial, Maud de Boer-Buquicchio, en su informe tematico sobre adopciones ilegales del
afio 2017, presentado durante la 342 sesion del Consejo de Derechos Humanos, en marzo de 2017,
destaco “la gran variedad de actos ilegales y practicas ilicitas que se han cometido, y se siguen
cometiendo, en el contexto de los procesos de adopcion nacional e internacional”, para lo cual sugiere
“soluciones concretas para prevenir y combatir el fenémeno™3.

En el contexto de la presentacion del sefialado informe, las Naciones Unidas recalcaron que “las
adopciones ilegales violan multiples normas y principios de los derechos del nifio, incluidos el interés
superior del nifio, el principio de subsidiariedad y la prohibicion de obtencion de ganancias econémicas
indebidas. Estos principios son violados cuando el propdsito de una adopcion es encontrar un hijo para
padres adoptivos en lugar de una familia para el hijo™"4.

Asimismo, afirma el mismo organismo, “las adopciones resultantes de delitos como el secuestro, venta
y trafico de nifios, el fraude en la declaracion de adoptabilidad, la falsificacién de documentos oficiales
o la coercion, y cualquier otra actividad o practica ilicita, como la falta de consentimiento de los padres
bioldgicos, la obtencién de ganancias econdémicas indebidas por parte de intermediarios'® y la corrupcion
asociada a estas, constituyen adopciones ilegales y deben prohibirse, penalizarse y sancionarse como
tales™®.

b. En materia de trata de ninos

El sistema de Naciones Unidas incluye un conjunto de instrumentos internacionales destinados a
prevenir y combatir la trata de personas en general, y en particular, la trata de nifios y nifas.

La Convencidn sobre los Derechos del Niio de 1989 establece el marco general sobre la materia en
dos articulos. En el articulo 21, se obliga a los Estados Partes que reconozcan o permitan el sistema de
adopcion, a tener como consideracion primordial el interés superior del nifio y a adoptar “todas las
medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcién en otro pais, la colocacion no dé lugar
a beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella” (letra d).

10 Smolin (2010:451).

1 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (2008:parr.73).

12 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (2008:parr.74).

BNU, AG (2017:4).

4 OHCHR (2017).

15 Segun el art. 32 del Convenio de La Haya de 1993, “solo se podran exigir y pagar los costos y gastos reales, incluyendo los
honorarios profesionales razonables de las personas que hayan intervenido en la adopcion. Ademas, los directores,
administradores y empleados de los organismos que intervengan en la adopcidon no podran recibir una remuneracion
desproporcionada en relacion a los servicios prestados” (NU, AG. 2017:6).

6 OHCHR (2017).
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Este articulo obliga a los Estados a garantizar que la adopcién de un nifio esté autorizada solo por las
autoridades competentes que determinan, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que la adopcion es permisible en vista del estado del nifio en relacion con los padres, familiares y tutores
legales y que, si son requeridas, las personas interesadas han dado su consentimiento informado para
la adopcién, fundado en la asesoria que sea necesaria. Ademas, con respecto a las adopciones
internacionales, el articulo 21 establece el principio de subsidiariedad y la prohibicién de ganancias
financieras indebidas para aquellos involucrados en el proceso de adopcion. También establece que el
mismo nivel de salvaguardas y estandares para las adopciones nacionales se aplica en el contexto de
las adopciones internacionales’”.

Luego, en su articulo 35 la Convencion sobre los derechos del Nifo dispone que los “Estados Partes
tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir
el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma”.

En particular, el Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los Derechos del Niio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia (Protocolo
Facultativo sobre venta de nifios)'®, adoptado el 25 de mayo de 2000 y que entré en vigor en 2002,
en su articulo 3.1 exige a los Estados Parte lo siguiente:

Articulo 3.1.: Todo Estado Parte adoptara medidas para que, como minimo, los actos y actividades
que a continuacién se enumeran queden integramente comprendidos en su legislacion penal, tanto
si se han cometido dentro como fuera de sus fronteras, o si se han perpetrado individual o
colectivamente:

a) En relacion con la venta de nifios, en el sentido en que se define en el articulo 2:
i) Ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio con fines de:

a. Explotacién sexual del nifio;

b. Transferencia con fines de lucro de 6rganos del nifio;

c. Trabajo forzoso del nifio;

ii) Inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que preste su consentimiento
para la adopcion de un nifio en violacion de los instrumentos juridicos internacionales aplicables
en materia de adopcién'?;

Ademas, De Boer-Buquicchio sefiala que esta disposicién contendria ejemplos no exhaustivos de actos
o actividades que constituyen venta de nifios con fines de adopcion que deben ser penalizados por los
Estados Parte?.

7 De Boer-Buquicchio, Maud (2017:4).

8 Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000.

19 Se entenderia que la referencia a los “instrumentos juridicos internacionales” seria respecto de la Convencion de la Haya de
1993, la que incluye explicitamente como uno de sus “objetos” la prevencién de “el secuestro, la venta o el trafico de nifos”.
Smolin (2004:300).

20 De Boer-Buquicchio, Maud (2017:3-4).
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El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Nifios (Protocolo de Palermo)?' -también adoptado en 2000 y vigente desde 2003-, de la Convencioén
de las Naciones contra la Delincuencia Organizada Transnacional, siendo un instrumento especifico en
materia de trata de personas, nada sefiala en forma especifica en materia de adopcién. En su articulo 3
(a) el Protocolo define la “trata de personas” como:

[L]a captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso
de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacién. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras
formas de explotacidon sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos; [...].

Sin embargo, se especifica en el mismo articulo que la trata de personas existe cuando los elementos
primero y tercero —transferencia y explotacién—, estan presentes, incluso no habiendo medios ilicitos:

c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de
explotacion se considerara "trata de personas" incluso cuando no se recurra a ninguno de los
medios enunciados en el apartado a) del presente articulo;

3. ¢Puede una adopcion ilegal o irregular constituir venta o trata de nifnos?

En una opinién ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en causa Ramirez Brothers and
Family vs. Guatemala), la Relatora Especial Maud De Boer-Buquicchio sefala que, de acuerdo a la
definicion del Protocolo de Palermo, la “trata de personas” tiene tres elementos??:

i.  un acto (la captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas),

i. un medio (la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el fraude, el
engano, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o la concesién o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra), y

iii.  un propdsito (con fines de explotacion).

Sin embargo, cuando las victimas son nifios, de acuerdo con el articulo 3 (c) del mismo Protocolo, la
“trata” solo tendria dos elementos obligatorios: un acto y un propdésito, pues debido a su vulnerabilidad
particular, los medios utilizados para realizar el acto de trata se considerarian irrelevantes. Ademas,
aunque el Protocolo de Palermo requiere el elemento de “propdsito de explotacion” para que exista la
trata, no define el término “explotacion”. En cambio, proporciona una lista no exhaustiva de ciertas
formas de explotacion que abarca el término, de donde se infiere que otras formas también pueden
constituir explotacion??,

Asimismo, la cuestion de la adopcidon como forma de explotacion, no mencionada en el Protocolo de
Palermo, se aborda explicitamente en los travaux préparatoires del mismo: “Cuando la adopcién ilegal

21 Resolucion A/RES/55/25 del 15 de noviembre de 2000.
22 De Boer-Buquicchio, Maud (2017:6).
23 De Boer-Buquicchio, Maud (2017:6).
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equivale a una practica similar a la esclavitud como se define en el articulo 1 (d), de la Convencion
suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas
similares a la esclavitud, también entrara en el ambito del protocolo”. El articulo 1 (d) de la Convencién
Suplementaria mencionada anteriormente incluye entre las instituciones y practicas similares a la
esclavitud, cualquier institucion o practica mediante la cual un nifio es entregado por sus padres o tutores
a otra persona, “con el fin de la explotacion del nifio o joven o de su trabajo”. Por lo tanto, los travaux
préparatoires indicarian que la adopcion cumple el propdsito del requisito de explotacion cuando se trata
de una practica similar a la esclavitud. Esto también sugiere que, cuando existe la intencion de explotar
al nifio, la adopcion ilegal puede equivaler a la trata de nifios?*.

Incluso, segun De Boer-Buquicchio, algunos académicos habrian argumentado que la obtencion de
ninos de manera ilicita para fines de adopcién puede ser explotadora, ya que la capacidad del nifo y la
necesidad de amar y vincular se utiliza como parte de un proceso ilicito, mediante el cual se hace que
el nino se una emocionalmente a extrafios en lugar de los padres y familia originales de este. Esto
constituiria una explotacion profunda del caracter, la vulnerabilidad y las necesidades inherentes de
desarrollo de los nifios?.

Este ultimo argumento es rebatido por Smolin, quien afirma que, en los términos del Protocolo de
Palermo, la adopcién, en si misma, no parece ser un proposito de explotacién. La definicion de trata de
personas del articulo 3 (a) pareciera considerar que una transferencia ilicita de un ser humano es
insuficiente en si misma para constituir trata®.

Por su parte, concluye que la “venta de nifos” implicaria dos elementos: 1) la transferencia de un nifio y
2) alguna forma de remuneracién (es decir, una transaccion), siendo el propédsito de la transferencia
irrelevante. Asi, en el contexto de las adopciones, la comisién de actos o actividades en violacion de las
normas y estandares internacionales aplicables —como el principio del interés superior del nifio, la
prohibicion de obtener ganancias econémicas inadecuadas y el principio de subsidiariedad-, conducirian
a adopciones ilegales y también podria constituir venta de nifios?’.

Para Smolin, desde el punto de vista del derecho internacional, la adopcion internacional constituye
venta y el trafico ilicitos de nifios cuando un intermediario induce el consentimiento para la adopcion en
violacién de los estandares de la Convencién de La Haya y cuando el nifio es transferido por una
remuneracion u otra consideracién. Como una cuestion técnica, ambos elementos (el incentivo del
consentimiento por parte de un intermediario de una manera que viola las normas de La Haya y la
transferencia de nifios a cambio de una remuneracion o consideracion) deben establecerse para
constituir el tipo “venta de nifos” que literalmente viola las normas del Protocolo Facultativo sobre la
materia®.

Finalmente, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (OHCHR, por sus siglas en
inglés), citada por De Boer-Buquicchio, afirma que la adopcion ilegal puede ser una forma de trata de
personas, enfatiza la naturaleza “abierta” de la lista de practicas de explotacion del Protocolo de Palermo
y reconoce que pueden identificarse propdsitos de explotacion nuevos o adicionales en el futuro. La
OHCHR considera que, segun el “entendimiento juridico internacional” de la trata, “la gama de practicas
potencialmente explotadoras vinculadas a la trata es muy amplia”’. Del mismo modo, UNICEF ha

24 De Boer-Buquicchio, Maud (2017:6).
25 De Boer-Buquicchio, Maud (2017:7).
26 Smolin (2004:298).
27 De Boer-Buquicchio, Maud (2017:5).
28 Somlin (2004:300).
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caracterizado la adopcion ilicita como una forma de trata, haciendo hincapié en la amplitud de la
definicion de “explotacion”?.

4. Formas y métodos de adopcion ilegal

De acuerdo al Informe de la Relatora Especial en 2017, no se dispondria “de datos fiables sobre el
numero de nifilos que han sido o estan siendo adoptados como consecuencia de la venta, la trata u otros
actos ilegales y practicas ilicitas”. Por una parte, establecer tales cifras seria dificil debido a la naturaleza
ilicita y clandestina de esas actividades, y por otra, habria una apariencia de legalidad de estas
adopciones ilegales, por cuanto muchos de los nifios afectados reciben documentos de adopcion
“oficiales™®. En particular, se sefiala:

El secuestro de bebés (por ejemplo, raptandolos o informando falsamente a los padres de que su
hijo nacié muerto o fallecié poco después del nacimiento), la induccién indebida del consentimiento
(por ejemplo, mediante declaracién falsa, soborno o coaccion) y la obtencidon de beneficios
materiales indebidos (por ejemplo, mediante el pago por el nifio o el soborno de los intermediarios
que participan en el proceso de adopcién) figuran entre los métodos mas comunes utilizados en la
venta de nifos y las adopciones ilegales. La falsificacion de documentos (por ejemplo, los
certificados médicos y de nacimiento, los documentos de identidad de la madre bioldgica, los
resultados de las pruebas de ADN y las declaraciones de abandono o renuncia a la patria potestad)
y la evasién de las normas son inherentes a esos métodos (UN, AG. 2017:parr.8).

Los métodos, actos ilegales y practicas ilicitas anteriores estarian “vinculados a las deficiencias del
sistema de proteccion de la infancia (como los procedimientos inadecuados para prestar asesoramiento
a los padres bioldgicos y los procedimientos viciados de renuncia a la patria potestad)”. Estas mismas
deficiencias serian “explotadas por redes delictivas impulsadas por lo lucrativo del negocio de la venta
de nifios y la facilitacion de las adopciones ilegales, a menudo con la participacion de funcionarios del
Estado” o “por la insuficiencia o permisividad de las politicas publicas”. Sitales actos ilegales y practicas
ilicitas son sistémicas, segun el Informe de la Relatora Especial 2017, los Estados serian responsables
de ellas por omisiéon o por complicidad®".

El citado informe identifica diferentes etapas —dentro del proceso de adopcion-, que conducen a
determinar que un niflo puede ser adoptado, que pueden ser vulnerables a actos ilegales y practicas
ilicitas. Estas “a menudo estan vinculadas a las deficiencias de los sistemas nacionales de proteccion
de la infancia”. Ejemplos de actividades vulnerables, especialmente en al ambito de las adopciones
nacionales, serian la colocacion de los nifios en modalidades alternativas de cuidado (en residencias);
la designacién de los nifios como abandonados o la renuncia a la patria potestad; y la creciente adopcion
de nifios “con necesidades especiales™?.

5. Recomendaciones para prevenir y combatir las adopciones ilegales

Los Estados habrian adoptado diversas medidas para prevenir y combatir la venta de nifios y la adopcién
ilegal, pero pocos lo habrian dado respuesta a los casos de adopcion ilegal a gran escala
(particularmente gracias a los continuos esfuerzos de la sociedad civil, como las organizaciones de
victimas). El Informe de la Relatora Especial 2017 destaca asimismo que no habria “estrategias

29 De Boer-Buquicchio, Maud (2017:9-10).
30 NU, AG (2017:parr.27).

31 NU, AG (2017, parr.29, 35).

32 NU, AG (2017, parr.31y ss.).
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encaminadas a hacer frente a los problemas sistémicos que generan un entorno propicio para las
adopciones ilegales y garantizar que las adopciones se lleven a cabo exclusivamente en el interés
superior del nifio y de conformidad con las normas internacionales™?.

La Relatora Especial Maud de Boer-Buquicchio en su informe de 2017 también realizé recomendaciones
a los Estados, a nivel nacional, aplicables tanto a las adopciones nacionales como internacionales®*.
Entre otras medidas, recomienda “promulgar legislacién amplia y clara en virtud de la cual se prohiba y
tipifique como delito separado la adopcion ilegal, asi como la venta y la trata de nifios que desemboquen
en la adopcion ilegal, y se castigue con penas que reflejen la gravedad de los delitos” y “examinar las
leyes y reglamentos nacionales para asegurarse de que no contribuyan a la creacion o el mantenimiento
de un entorno propicio para las adopciones ilegales” [énfasis afiadido].

En este mismo sentido ya se habian pronunciado en el Dia de Debate General, convocado por el Comité
de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, en 2012, Bruce Abramson y Ross Oke, como expertos
independientes. En esa ocasion, los autores instaron al Comité de los Derechos del Nifio a incluir, dentro
de las recomendaciones contenidas en el documento final del Dia de Debate General, que los abusos
graves en el proceso de adopcién internacional deban tratarse como "trata de nifios" y tipificados, en el
derecho nacional e internacional, como delitos penales®®.

Il. Adopcion ilegal como forma de trata de personas en la legislacién comparada

De acuerdo a un informe de Naciones Unidas, del 2009, a la época ya habria avances en la promulgacién
de leyes que criminalizan la obtencion de ganancias inapropiadas en el contexto de una adopcion
internacional. Por ejemplo, paises como Brasil y Alemania han modificado sus legislaciones nacionales
para penalizar la venta y la trata de nifios con propdsitos de adopcién®.

1. Alemania

La seccién 236, ubicada en el Capitulo 18 sobre delitos contra la libertad personal, del Cédigo Penal
aleman, establece el delito de “trata de nifios” (Kinderhandel). Sin perjuicio de su nombre genérico, este
parrafo solo se refiere al trafico de adopcion, pero no a otras formas de trata y explotacion de nifios, las
que se encuentran consagradas en otras normas del mismo codigo®”

De acuerdo a esta disposicion (cuyo origen es de 1998), se sanciona a quien, descuidando gravemente
sus deberes de cuidado y educacion, deja a su hijo, pupilo o hijo adoptivo menor de 18 afos de edad
con otro, por un periodo indefinido, para obtener ganancias materiales o con la intencién de enriquecerse
a si mismo o a una tercera persona.

La pena correspondiente al delito sefialado es la prisién hasta 5 afios o una multa. La misma sancion
recaera sobre la persona que lleve consigo al nifio, pupilo o hijo adoptivo, por un periodo indefinido y
que entregue una compensacion por ello.

33 NU, AG (2017, parr.69).

34 El Informe de la Receptora Especial 2017 también efectia recomendaciones especificamente referidas a las adopciones
internacionales (parrafo 97) y a los Estados partes en el Convenio de La Haya de 1993 (parrafo 98) (NU, AG. 2017:parr.95 y
SS.).

35 Abramson y Oke (2012:8).

36 United Nations (2009:60).

37 Czarnecki (2019:16).
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En particular, la disposicidon sanciona a quien ilegalmente procure la adopcién de una persona menor de
18 afios de edad o que realice tales gestiones, con el objetivo de que una tercera persona se lleve a una
persona menor de 18 afios a su hogar por un periodo indefinido, actuando en beneficio propio o de un
tercero, se sanciona con prision hasta por 3 afios o con una multa.

Con la misma pena anterior se sanciona a quien facilite la adopcién de una persona menor de 18 afios,
entregando una compensacion econdmica a otro a cambio del consentimiento requerido para la
adopcion, pena que aumenta si el nifio es llevado a Alemania o al extranjero, con prisién hasta 5 afios
o multa. La norma especifica que las tentativas de este delito son punibles.

Por ultimo, la pena de prisién sera de 6 meses a 10 afios si:

e el infractor busca una ganancia, si actua en forma comercial o si lo hace como miembro de una
pandilla cuyo propésito es la comisién continua de trata de nifios o,
e por el acto pone al nifo en peligro de un deterioro sustancial de su desarrollo fisico o mental.

2. Brasil

Con el fin de adaptar el Cédigo Penal brasilero al derecho internacional, la Ley N° 13.344 de 2016, que
establece la prevencion y el enjuiciamiento de la trata nacional e internacional de personas y de medidas
para atender a las victimas, reformo este cuerpo legal.

La ley citada elimindé los articulos 231 y 231-A (bajo el epigrafe de “trata internacional de personas con
fines de explotacion sexual”), ambos previstos en el Titulo VI sobre delitos contra la libertad sexual y los
migré a un nuevo tipo criminal. Este ultimo se encuentra contenido actualmente en el articulo 149-A, en
el Titulo | (de los delitos contra las personas), Capitulo IV (de los delitos contra la libertad individual),
cubriendo no solo el propdsito de la explotacion sexual a otros que detalla®.

El nuevo articulo 149-A sobre trafico de personas (Trafico de pessoas) sanciona actualmente las
acciones de “organizar, atraer, reclutar, transportar, transferir, comprar, alojar o acoger a una persona,
a través de amenazas graves, violencia, coercion, fraude o abuso”, con los siguientes propdsitos:

extirpar 6rganos, tejidos o partes del cuerpo;

someterlo a trabajar en condiciones analogas a las de un esclavo;
someterlo a cualquier tipo de servidumbre;

adopcion ilegal; o

explotacion sexual’.

Ademas, la reforma sefialada incremento la pena. Antes de esta el delito de trata de personas interno
(nacional), previsto en el art. 231-A del Cédigo Penal, tenia una pena de prision de 2 a 6 afios, mientras
que el delito de trata de personas externo (internacional), previsto en el art. 231, tenia una pena de
prision de 3 a 8 afios®.

La Ley N° 13.344/2016 incremento la pena del delito de trata de personas cuando se practica dentro del
territorio nacional a prision de 4 a 8 afos y a una multa, manteniendo la exencién de la aplicacion de
cualquiera de los beneficios de la Ley N° 9.099/1995 (que establece los tribunales especiales civiles y
penales). En relacién con la trata transnacional de personas (que entran o salen del territorio nacional),

% Pureza (2017).
39 Pureza (2017).
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en lugar de ser una figura criminal auténoma, el legislador establecid6 una mayor pena como
circunstancia agravante®°. Asi, la pena aumenta de un tercio a la mitad si:

e el delito es cometido por un funcionario publico en el desempefio de sus funciones o con el
pretexto de cumplirlas;

¢ ¢l delito se comete contra un nifio, adolescente, anciano o discapacitado;

e el agente se aprovecha de las relaciones familiares, domésticas, de convivencia, hospitalidad,
dependencia econdmica, autoridad o superioridad jerarquica inherentes al ejercicio de un
empleo, posicién o funcion; o

¢ |a victima de la trata de personas es retirada del territorio nacional.

Finalmente, la pena se reduce de uno a dos tercios si el agente es primerizo y no pertenece a una
organizacién criminal.

3. Francia

La trata de personas en el derecho francés se encuentra regulada en la seccién 1 bis (Section 1 bis: De
la traite des étres humains) del capitulo V sobre ofensas a la dignidad de la persona (Des atteintes a la
dignité de la personne), en los articulos 225-4-1 y siguientes del nuevo Cdédigo Penal francés de 1994,
modificado en esta materia en 2013.

La trata de seres humanos es el hecho de reclutar, transportar, transferir, alojar o recibir a alguien con
miras a la explotacion en una serie de circunstancias:

e involucrando el uso de amenazas, coercion, violencia o engafo dirigido a la victima, su familia o
alguien en contacto regular con la victima;

e por un familiar ascendiente legitimo, natural o adoptivo de la persona, o una persona que tiene
autoridad sobre ellos o que abusa de la autoridad conferida por su posicion;

e al abusar de una situacion de vulnerabilidad de la persona debido a su edad, una enfermedad,
discapacidad fisica o problema de salud mental, o embarazo, que es aparente o conocido por el
autor;

e acambio de u ofreciendo compensacion o cualquier beneficio o una promesa de compensacion
de beneficios.

La explotacion dice relacion con utilizar a la victima o ponerla a disposicion de un tercero para permitir
que se cometan delitos con respecto a la ella de proxenetismo, abuso o agresion sexual, esclavitud,
trabajo forzado o la provision forzada de servicios, servidumbre, extraccion de un érgano, explotacion
de condiciones de mendicidad, vivienda o trabajo que son contrarias a la dignidad humana, u obligando
a la victima a cometer un delito.

La sancion de la trata de seres humanos es de 7 afios de prisién y una multa de 150.000 euros, pero si
involucra a una persona menor de edad (incluso si no se comete en ninguna de las circunstancias
sefialadas) se castiga con 10 afios de prision y una multa de 1.500.000 euros.

Sin embargo, las actividades ilicitas con fines de adopcién no se encuentran reguladas a propésito del
delito de trata de personas, sino que en la seccion 4 sobre delitos contra la filiacion (Des atteintes a la
filiation) del capitulo VIl sobre las ofensas a los menores y las familias (Des atteintes aux mineurs et a
la famille).

40 Pureza (2017).
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En su segundo informe periddico presentado ante el Comité de Derechos del Nifio de 2002, Francia
senalo que en materia de “venta, trata y secuestro de menores”, el Cédigo Penal sanciona el rapto, el
ocultamiento o el secuestro de un nifio, la sustitucion de un nifio por otro, asi como a quienes inducen a
los padres a abandonar a su hijo y a quienes, procurando obtener ganancias, sirven de intermediarios
en la obtencion o adopcién de un nifio*'.

A este respecto, el citado Informe destaca que Francia firmo el Protocolo Facultativo sobre venta de
nifios del 2000 y el Parlamento francés autorizé la ratificacion de ese instrumento en virtud de la ley
n° 2002-272 de 26 de febrero de 200242,

En particular, el articulo 227-12 sanciona:

e el acto de inducir, con fines lucrativos o mediante donacién, promesa, amenaza o abuso de
autoridad, a los padres o a uno de ellos a abandonar a un nifio nacido o por nacer se castiga
con 6 meses de prision y una multa de 7.500 euros (inc. 1).

¢ l|a confabulacién con fines de lucro entre una persona que desea adoptar un nifio y un progenitor
que desea abandonar a su hijo nacido o por nacer se castiga con pena de 1 afo de prision y
una multa de 15.000 euros (inc. 2).

e ala misma pena anterior se sujeta quien sirva de intermediario entre el potencial adoptante y la
mujer que acepte llevar en su seno a un nifio con miras a entregarlo. Cuando esos actos se
hayan cometido con caracter habitual o con fines lucrativos, las penas se duplican (inc. 3).

La tentativa de cometer los delitos previstos en los incisos segundo y tercero del articulo 227-12 se
castiga con las mismas penas.

La sustitucion voluntaria, la simulacion o la ocultaciéon que hayan causado un perjuicio al estado civil de

un nifio se sanciona con una pena de 3 afios de prision y 45.000 euros de multa. La tentativa se castiga
con las mismas penas (art. 227-13).

lll. Chile: Tipificacién de la trata de ninos, Ley de adopcion y desafios regulatorios

1. Tipificacion de la trata de nifios en los Codigos Penal y Procesal Penal

El 2011, la Ley N° 20.507 incorpord en el Titulo VIII del Libro Segundo del Cédigo Penal (CP), el parrafo
V bis que tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas. Con ello, se modificaron
las definiciones que contemplaba el Cédigo Penal en dicha materia y los delitos se tipificaron, como
sefalan Araya y Retuerto®, desde la complejidad que ellos presentan en sintonia con los acuerdos
internacionales del pais en la materia.

Con anterioridad a la Ley N° 20.507, para sancionar la trata de personas, precisa la doctrina**, se recurria
al articulo 367 bis CP, que castigaba a quien “promoviere o facilitare la entrada o salida de personas de
un pais para que ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero”. Con ello, sefalan los
citados autores, el alcance de la accion se limitaba a la prostitucion, se exigia el cruce de fronteras para

4TUN, CRC (2002:93).
42 UN, CRC (2002:93).
43 Araya y Retuerto (2012: 138).
44 Araya y Retuerto (2012:137).
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configurar la trata y no se detallaba la “cadena de acciones” que configuraba este complejo crimen
(captacion, traslado y recepcién).

Actualmente, el articulo 411 quater del Cédigo Penal sanciona la trata de personas en los siguientes
términos:

El que mediante violencia, intimidacion, coaccidn, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de
una situacion de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la concesion o recepcidon de
pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra capte, traslade, acoja o reciba personas para que sean objeto de alguna forma de explotacién
sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o
practicas analogas a ésta, o extraccion de érganos, sera castigado con la pena de reclusién mayor
en sus grados minimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

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

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

La Ley N° 20.507 incorporé también una proteccion en sede procesal de la integridad fisica y psicoldgica
de las victimas del delito de trata tipificado en el articulo 411 quater del CP. Al respecto el articulo 78 bis
que se transcribe a continuacién, dispone que el Ministerio Publico adoptara o solicitara las medidas
necesarias para asegurar la proteccion de las victimas durante el proceso penal, teniendo presente su
especial condicién de vulnerabilidad y adoptara medidas de proteccién especiales en el caso de las
victimas menores de edad.

Articulo 78 bis: Proteccién de la integridad fisica y psicoldgica de las personas objeto del trafico
ilicito de migrantes y victimas de trata de personas. El Ministerio Publico adoptara las medidas
necesarias, o las solicitara, en su caso, tendientes a asegurar la proteccion de las victimas de
estos delitos durante el proceso penal, teniendo presente la especial condicion de vulnerabilidad
que las afecta.

Cuando se trate de menores de dieciocho afios, los servicios publicos a cargo de la proteccion de
la infancia y la adolescencia deberan facilitar su acceso a las prestaciones especializadas que
requieran, especialmente, aquellas tendientes a su recuperacién integral y a la revinculacion
familiar, si fuere procedente de acuerdo al interés superior del menor de edad.

En los casos en que las victimas de los delitos establecidos en los articulos 411 bis y 411 quater
del Coédigo Penal carezcan de representante legal o cuando, por motivos fundados, el juez estime
que los intereses de las personas menores de edad son independientes o contradictorios con los
de aquel a quien corresponda representarlo, el juez le designara un curador ad litem de cualquier
institucion que se dedique a la defensa, promocién o proteccién de los derechos de la infancia.

45 Equivalente a 10 afios y un dia a 15 afios (art. 56 CP).
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Los avances del nuevo tipo penal, en especial para los NNA, son resumidos en los siguientes términos
por Araya y Retuerto*:

e la trata se reconoce sin necesidad del cruce de las fronteras, abordando la trata interna como
internacional. Ello es especialmente relevante en la trata de NNA, la que suele realizarse dentro
del pais.

e se tipifican las acciones (captar, trasladar, acoger y recibir) que constituyen los distintos
momentos que implica la trata. Por lo que no es necesario que la explotacién llegue a realizarse,
basta que se configure una de ellas para sancionar el delito.

e cuando la victima es menor de edad no se exigen los medios coercitivos que constituyen la trata
para su configuracion. Es un importante avance pues asume que nunca es valido el
consentimiento de una persona menor de 18 afios expuesto a una situacion de explotacion. Se
presume su condicion de vulnerabilidad por el solo hecho de ser menor de edad, “aunque se
haya desplazado por su propia iniciativa, aunque haya, incluso, buscado a quien finalmente la
recepcionara con fines de explotarlo”.

2. Figuras delictivas que contempla la Ley N° 19.620 de adopciéon de menores

La Ley N° 19.620 tipifica figuras delictivas que pueden darse en el marco de la adopcion de NNA. Como
consta en la Historia de la Ley N° 19.620 “para evitar conductas dolosas, se tipifican delitos como el
trafico de menores, la intermediacidon con fines de lucro, estableciéndose sanciones mas drasticas y
ejemplarizadoras que las vigentes™’.

En lo especifico, la ley tipifica las siguientes conductas:

e obtencién fraudulenta de la entrega del nifio: Se sanciona a quien, con fines de adopcion,
obtenga la entrega de un nifio para si, para un tercero o para sacarlo del pais, con abuso de
confianza, ardid, simulacién, atribucion de identidad o estado civil u otra condicién semejante.
La pena asignada es de presidio menor en cualquiera de sus grados48 y multa de 10 a 20
unidades tributarias mensuales (art. 41 Ley N° 19.620).

e solicitar pago o contraprestacién: Se sanciona a quien solicite o acepte recibir cualquier
contraprestacion por facilitar la entrega de un nifio en adopcion. La pena asignada es de presidio
menor en su grado minimo a medio*® y multa de 10 a 15 unidades tributarias mensuales. Al
funcionario publico se le aplica la misma sancion, salvo que le corresponda una superior por los
delitos de prevaricacion o cohecho contemplados en el Cédigo Penal (art. 42 Ley N° 19.620).

e agravante: Si los delitos anteriores son cometidos por autoridad, empleado publico, abogado,
meédico, matrona, enfermera, asistente social o por el encargado, a cualquier titulo, del cuidado
del menor, abusando de su oficio, cargo o profesion, las penas se aumentan en un grado (art.
44 Ley N° 19.620).

Por ultimo, la ley exige que la adopcion de nifios por parte de matrimonios no residentes se realice
conforme al procedimiento de adopcién nacional, con el patrocinio permanente del Servicio Nacional de

46 Araya y Retuerto (2012:140 y ss).

47 Historia de la Ley N° 19.620 (1995:21).
48 61 dias a 5 afios (art. 56 CP).

49 61 dias a 3 afios (art. 56 CP).
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Menores o algln organismo acreditado (art. 29 y sgtes. Ley N° 19.620).Seguin Gémez de la Torre®, lo
anterior responde a establecer un procedimiento mas seguro para los nifos, evitando su trafico,
explotacion y venta, e incorpora las directrices internacionales establecidas en el Convenio de La Haya
de 1993.

3. Desafios regulatorios segun el Comité de Derechos del Nifio

El afno 2015, el Comité de Derechos del Nifio, drgano supervisor del cumplimiento de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo y sus Protocolos Facultativos, realizé recomendaciones a Chile.

En el marco del cumplimiento del Protocolo Facultativo de la citada Convencion, relativo a la venta de
nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifos en la pornografia, ratificado por Chile el afio 2003,
el Comité, recordando sus recomendaciones anteriores, sugirié a Chile asegurarse que su derecho penal
contemple plenamente el delito de venta de nifios en todos los casos que enumera el articulo 3, parrafo
1 a) del citado Protocolo®".

La norma citada exige a los Estados Parte, en relacion con la venta de nifios, que los delitos de ofrecer,
entregar o aceptar un nifio con fines de explotacién sexual, de lucro de sus 6rganos o trabajo forzoso,
y de “[ilnducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que preste su consentimiento para
la adopcién de un nifio en violacién de los instrumentos juridicos internacionales aplicables en materia
de adopcion” deban estar regulados en su legislacién penal.

Asimismo, las recomendaciones del Comité recayeron en materia de reunién de datos, formacién de
profesionales, difusién, prontitud en la investigacién y juicio de las denuncias y medidas de apoyo y
reparacion adecuadas a los nifos victimas. Especificamente, recomendé a Chile que:

b) Establezca un sistema general de reunién de datos que incluya informaciéon desglosada por
naturaleza del delito, edad, sexo, grupo étnico, nacionalidad, situacion socioeconémica y area
geografica, asi como informacién sobre el nUmero de investigaciones, enjuiciamientos y condenas;

c) Refuerce la formacion y educacion sistematicas de todos los grupos profesionales pertinentes
y dé a conocer mas el Protocolo Facultativo entre la poblacién en general, haciendo especial
hincapié en los nifos y los progenitores;

d) Redoble los esfuerzos destinados a investigar, enjuiciar y juzgar con prontitud todas las
denuncias de delitos previstos en el Protocolo Facultativo y ofrezca medidas de apoyo y reparacién
adecuadas a los nifios victimas.

4. Proyecto de ley de reforma integral al sistema de adopcién en Chile

Entre las iniciativas de ley en tramitacién en esta tematica, destaca el Boletin N° 9119-18 de Reforma
integral al sistema de adopcion en Chile, originado en Mensaje el afio 2013. Este deroga la Ley N°
19.620 de adopcién y propone una reforma integral al sistema de adopcién chileno.

50 Gomez de la Torre, M. (2007:242).
51 Comité (2015: 89, 90).
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En la materia en estudio, el texto aprobado en primer tramite tipifica los siguientes dos delitos®:

e La obtencion fraudulenta de la entrega de un nifio (art. 71 del proyecto de ley). El tipo replica el
contenido del actual articulo 41 de la Ley N° 19.620 de adopcion, pero aumenta la pena a
presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo®2.

La pena de multa se mantiene en 10 a 20 unidades tributarias mensuales.

e Pago o contraprestacion (art. 72 del proyecto de ley®4). Propone un tipo mas complejo que el
actual, pues considera la intermediacion del pago o contraprestacion para facilitar la entrega del
nifo. Contempla la hipotesis de que dicha conducta se produzca antes del nacimiento v,
sanciona con distintas penas, a quien dé, ofrezca o consienta en dar dicho pago o
contraprestacion (presidio menor en su grado medio®) y con una pena mayor cuando la entrega
se materializa (presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo®¢).
Asimismo fija el valor de la multa en 150 UTM, que actualmente se sanciona con multa de 10 a
15 UTM.

5. Comparacion de las penas del delito de trata de nifios del CP con las conductas sancionadas
en laley de adopcién de menores y en el proyecto de ley de reforma integral del sistema de
adopcioén

Se observa una diferencia considerable en las penas asignadas a los ilicitos que contempla la Ley N°
19.620 de adopcion respecto de aquellas que contempla el delito de trata de personas tipificado en el
Cddigo Penal. Mientras las primeras sanciones corresponden a penas de simple delito, por lo que su
maximo alcanza los 5 anos, las segundas, asignadas al delito de trata cuando la victima es menor de
edad, corresponde a pena de crimen, pudiendo alcanzar los 15 afios en su grado medio (que es la que
contempla la norma del CP).

Asimismo, se observa en el proyecto de ley una decisidon en orden sancionar con mayor dureza los
ilicitos que pueden cometerse en el marco de la adopcion de nifio, en especial en relacion a acciones
vinculadas a su comercializacion. Sin embargo, se mantiene un estandar punitivo diferenciado menor
respecto al delito de trata de nifios contemplado en el Codigo Penal.

En la legislacion comparada revisada, el delito de trata de NNA si tipifica conductas que se enmarcan
en los procesos de adopcién de nifios, aun cuando las penas puedan ser inferiores (como en el caso
francés, cuya pena es de 6 meses de prision).

52 Actualmente el Boletin N° 9119.18 se encuentra desde el afio 2019, en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, en su segundo tramite constitucional.

53 Equivalente a 3 afios y un dia a 10 afios (art. 56 CP).

54 Boletin N° 9119-18 (texto en segundo tramite). Articulo 72.: Pago o contraprestacion. El que solicitare o aceptare recibir para
si o para un tercero cualquier clase de pago o contraprestacion, por facilitar la entrega de un nifio, nifia o adolescente, a efectos
de alterar la filiacion que le corresponde aun antes de su nacimiento, sera sancionado con la pena de presidio menor en su
grado medio y multa de 150 unidades tributarias mensuales. En la misma pena incurrira quien diere, ofreciere o consintiere en
dar dicho pago o contraprestacion.

De materializarse la entrega en las condiciones descritas en el inciso anterior, la pena sera de presidio menor en su grado
maximo a presidio mayor en su grado minimo vy, si correspondiere, la inhabilidad para ejercer el cuidado personal, la patria
potestad y la guarda del nifio, nifia o adolescente.

Lo dispuesto en el inciso primero no sera aplicable a aquellas personas que legitimamente solicitaren o aceptaren recibir una
contraprestacion por servicios profesionales que se presten durante el curso de los procedimientos regulados en esta ley, sean
éstos de caracter legal, social o del ambito de la salud.

55 Equivalente a 541 dias a 3 arios (art. 56 CP).

56 Equivalente a 3 afios y un dia a 10 afos (art. 56 CP).
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A continuacion, se pueden observar las diferencias de tratamiento regulatorio de las normativas penal y
de adopcién chilenas, la propuesta en el proyecto de ley citado y los ejemplos de derecho comparado
revisados (Tabla 1).
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Normativa CHILE ALEMANIA BRASIL FRANCIA

Cédigo Penal Ley de adopcién Proyecto de ley Cédigo Penal

, o L Delitos contra la Delitos contra la Delitos contra la
De los delitos de | (Ley N®19.620) | (Boletin N"9119-18) | jipertad personal libertad individual filiacion
.traﬂco ilicito de “Trata de nifios” “Trafico de personas” | (articulos sin epigrafe)
migrantes y trata de (Kinderhandel) (Trafico de pessoas)
personas

Verbos Captar, trasladar, 1) Obtener la entrega | 1) Obtener la entrega | 1) Descuidar Organizar, atraer, 1) Inducir, a los padres
rectores acoger o recibir de un nifio para si, de un NNA para si, gravemente los reclutar, transportar, o auno de ellos a

personas mediante
violencia,
intimidacion,
coaccion, engafio,
abuso de poder,
aprovechamiento
de una situacién de
vulnerabilidad o de
dependencia de la
victima, o la
concesion o
recepcion de pagos
u otros beneficios
para obtener el
consentimiento de
una persona que
tenga autoridad
sobre otra.

Es autor del delito
quien promueva,
facilite o financie la
ejecucion de las
conductas descritas

para un tercero o
para sacarlo del
pais, con abuso de
confianza, ardid,
simulacién,
atribucién de
identidad o estado
civil u otra condicién
semejante.

2) Solicitar o aceptar
recibir cualquier
contraprestacion

para un tercero o
para sacarlo del
pais, con abuso de
confianza, ardid,
simulacién,
atribucién de
identidad o estado
civil u otra condicién
semejante.

2) Solicitar o aceptar
recibir para si o para
un tercero cualquier
clase de pago o
contraprestacion, por
facilitar la entrega de
un NNA

deberes de cuidado y
educacion, dejando a
un hijo, pupilo o hijo
adoptivo menor de 18
anos de edad con
otro, por un periodo
indefinido

2) Facilitar la
adopcion de un
menor de 18 afios,
entregando una
compensacion
econdmica a otro a
cambio del
consentimiento
requerido para la
adopcion

transferir, comprar,
alojar o acoger a una
persona, a través de
amenazas graves,
violencia, coercion,
fraude o abuso

abandonar a un nifo
nacido o por nacer.

2) La confabulacion
entre una persona que
desea adoptar un nifio
y un progenitor que
desea abandonar a su
hijo nacido o por nacer

3) Servir de
intermediario entre el
(los) potencial(es)
adoptante(s) y la mujer
que acepte llevar en
Su seno a un nifio

4) La sustitucion
voluntaria, la
simulacion o la
ocultacién que hayan
causado un perjuicio al
estado civil de un nifio
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Finalidades | Para que sean Figura 1: Figura 1: Para obtener Para fines de: Figuras 1:
objeto de alguna * Para fines de * Para fines de ganancias materiales « extirpar 6rganos, Para fines lucrativos o
forma de adopcién adopcién o con la intencién de tejidos o partes del mediante donacion,
explotacién sexual, enriquecerse a si cuerpo; promesa, amenaza o
incluyendo la Figura 2: Figura 2: mismo o a una tercera | « someterlo a trabajar | abuso de autoridad
pornografia, + Para facilitar * Para alterar la persona en condiciones
trabajos o servicios | entrega de un nifio filiacion que le analogas a las de un Figura 2:
forzados, para adopcion corresponde aun esclavo; Con fines de lucro
servidumbre o antes de su * someterlo a cualquier
esclavitud o nacimiento tipo de servidumbre; Figura 3:
practicas analogas » adopcion ilegal; o Con el fin de que la
a ésta, o extraccion * explotacién sexual. mujer entregue al nifio
de 6rganos
Sancion - Reclusién mayor - Presidio menor en Figura 1: Figura 1: Trata nacional: Figura 1:
en su grado minimo | cualquiera de sus - presidio menor en - 3 afios de prision o - 4 a 8 afios de prisidon | - 6 meses de prision y
amedioy grados y su grado maximo a - multa y - multa de 7.500 euros
- multa de 50 a 100 | - multa de 10 a 20 presidio mayor en su - multa
UTM UTM grado minimo (3 Figura 2: Figura2y 3:
afios y un diaa 10 -5afos o Trata internacional - 1 afo de prision y
afios) y - multa (agravante) - multa de 15.000
-multade 10 a 20 euros
UT™M
Figura 4:
Figura 2: - 3 afos de prisién y
- presidio menor en - multa de 45.000
su grado medio (541 euros
dias a 3 anos) y
- multa de 150 UTM
Figuras Si la victima fuere Si los delitos De materializarse la Facilitar adopciéon y el | Si: Servir de intermediario
penales menor de edad anteriores son entrega en las nifio es llevado a « el delito es cometido | y que los actos
agravadas (aun sin violencia, cometidos por condiciones Alemania o al por un funcionario punibles se hayan
intimidacion, etc. o | autoridad, empleado | descritas: extranjero: publico; cometido con caracter
pago), sancion es: publico, abogado, * el delito se comete habitual o con fines
medico, matrona, - Presidio menor en - 5 afos de prisién o contra un NNA, lucrativos:
- Reclusién mayor | enfermera, asistente | su grado maximo a - multa anciano o
en su grado medio | social o por el presidio mayor en su discapacitado; - penas se duplican
(10 afios y un dia a | encargado, a grado minimo (3 Si el infractor: * el agente se
15 afios) y cualquier titulo, del afios y un diaa 10 * actlia por ganancia o | aprovecha de las
- multa de 50 a 100 | cuidado del menor, afios) e es miembro de una relaciones familiares,
UTM abusando de su - Inhabilidad para banda dedicada a la domésticas, de
oficio, cargo o ejercer el cuidado trata de nifos o, convivencia,
profesion: personal, la patria hospitalidad,
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- penas se aumentan
en un grado

potestad y la guarda
del NNA

* pone en peligro el
desarrollo fisico o
mental del nifio:

- 6 meses a 10 afios
de prisién

dependencia
econdmica, autoridad
0 superioridad
jerarquica inherentes
al ejercicio de un
empleo, posiciéon o
funcion

* la victima de la trata
de personas es
retirada del territorio
nacional

- Aumenta en un tercio

la pena.

Figuras
penales
atenuadas

n/a

n/a

n/a

n/a

Pena se reduce de
uno a dos tercios si el
agente es primerizo y
no pertenece a una
organizacion criminal.

n/a

Fuente: elaboracion propia.

(OMOoN
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