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CRIMINALIDAD Y MIGRACION:
UNA RELACION IMAGINARIA
DE LAQUE DEBE HACERSE
CARGO LA DEFENSA PENAL

» Segln los autores, tanto las cifras de migracion como de delincuencia desmienten
que exista una relacion directa entre ambos incrementos, lo que si ocurre, en cambio,
es una sobrerrepresentacion de estas personas en el ambito penal, sobre todo en las
regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta, situacion que se explica por una
diversidad de fendmenos distintos.

» Por Alejandro Gomez Raby y Rodrigo Lillo Vera,
abogados Unidad de Defensa Penal Especializada (UDPE),
Defensoria Nacional.
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a afirmacién de que el aumento de la delincuencia se
vincula directamente con los migrantes o extranjeros
notienen asidero en las cifras. A nivel nacional, en 2021
las personas extranjeras representaron solo el 5,6 por
ciento del total de causas ingresadas a la Defensoria Penal
Publica (17 mil 346 de un total de 310 mil 723), mientras que las
extranjeras sumaron un 5,3 por ciento del total de causas de

mujeres (2 mil 942 de un total de 55 mil 402). En otras palabras,
el porcentaje es tan bajo que no puede tener una injerencia

relevante en los fenémenos criminales ocurridos en el pais.

Pero, aunque los porcentajes son muy bajos, la tendencia ha
ido al alza, tanto en niimeros absolutos como en porcentajes.

Asi se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1: Extranjeros representados por la Defensoria entre 2006 y 2019.
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El aumento de las personas extranjeras defendidas por la
instituciéon se explica porque el nimero total de foraneos
que han llegado al pais también ha aumentado, incluso en

mayor proporcién, como lo muestra el cuadro N° 2. Es decir,

hay una sobrerrepresentacion de los extranjeros entre el
universo de imputados y/o condenados. Dicho de otro modo,
los extranjeros que residen en Chile delinquen menos que los

chilenos.

Cuadro N°2: NUmero y porcentaje de la poblacidn nacida fuera de Chile (2006-2017)
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* Al95% de confianza, entre 2017 y 2015 se encuentran diferencias estadisticamente significativas en el porcentaje de personas nacidas fuera de Chile.

AUMENTO DE HABITANTES EXTRANJEROS

De acuerdo con la Encuesta CASEN, entre 2006 y 2017 la po-
blacién nacida fuera de Chile aumentd de 1 a 4,4 por ciento,
mientras que los usuarios extranjeros de la Defensoria Penal
Publica constituyeron entre 0,8 y 2,5 por ciento del total de
las personas defendidas en el mismo periodo. En forma mas
metodologica, el Centro de Estudios Publicos (CEP) concluyé
algo similar en su estudio de 2020, donde sostuvo que:

“Si bien en 2017 los inmigrantes represen-
tan el 4,47 por ciento de la poblacion total
(Censo), en las bases de la DPP del mismo
afio los extranjeros representan el 2,36
por ciento del total de imputadosy el 2,57
por ciento de los condenados. Las tasas de
participacién de los extranjeros en delitos
en 2017 resultan en factores de represen-
taciéndeo,53y 0,57, respectivamente para
imputados y condenados™.

1 Aninat, Isabel y Vergara Rodrigo (eds.). 2020. Inmigracién en Chile. Una
mirada multidimensional. Fondo de Cultura Econémicay Centro de Estudios
Publicos. Segunda Edicion, Santiago de Chile 2020; pp. 43.

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen 2006-2007

También apuntan hacia esa conclusién las cifras de detenidos
extranjeros entregadas en mayo pasado por el boletin estadis-
tico de la ‘Mesa interinstitucional de acceso a la justicia para
migrantes y extranjeros’. Segun ese informe, la cifra oscilé en-
tre 14 mil 561 personas en 2016 y 28 mil 91 personas en 20193,

Es cierto que los no nacionales han aumentado casi en un 100
por ciento en pocos afios, pero este aumento debe contras-
tarse con el aumento de habitantes extranjeros en el pais. En
efecto, en 2016 no hay datos de extranjeros en el Instituto Na-
cional de Estadisticas (INE), pero considerando que en 2015
habia mas de 400 mil, que en 2017 se estimo un total de 777
mil 407 personas y que en 2019 la cifra de extranjeros llegé a
un millén 450 mil 3334, 1a poblacion extranjera avecindada en

2 ‘Mesainterinstitucionaldeaccesoalajusticiaparamigrantesyextranjeros’
2022. 5° Boletin Estadistico de la ‘Mesa interinstitucional de acceso a la
justicia para migrantesy extranjeros’.

3 No se considerd el 2020 en esta comparacion, pues si bien ese afio los
detenidos extranjeros se duplicaron, la cifra se explica basicamente por la
figura penal asociada a las infracciones de las reglas sanitarias (articulo 318
y 318 bis del Cédigo Penaly sus modificaciones a propdésito de la emergencia
sanitaria mundial).

4 Sitio web del Servicio de Migraciones de Chile https://serviciomigraciones.

cl/estadisticasmigratorias/estimacionesdeextranjeros/, consultada el 26 de
julio de 2022.



el pais también aumentd -en el peor de los casos- en un 100
por ciento.

MIGRANTES PRIVADOS DE LIBERTAD

Estos nimeros, en cambio, no guardan proporcion con las ci-
fras de extranjeros privados de libertad en carceles del pais.
Segln Gendarmeria, en 2018 la poblacidn extranjera en recin-
tos penitenciarios correspondia al 7,1 por ciento del total de
la poblacién penal, mientras que los imputados extranjeros
constituian en esa época el 3 por ciento (Cuadro N° 1).

En todo caso, la sobrerrepresentacion de los extranjeros en
las carceles no es un fendmeno exclusivo de Chile:

“los extranjeros son infinitamente sobre-
rrepresentados en los sistemas de justicia
penal de los paises que tienen una gran
fuerza laboral migrante y el alarmante
crecimiento puede parcialmente ser atri-
buido a las crecientes medidas punitivas
siendo adoptadas contra los ciudadanos
extranjeros en muchos paises™.

Cuando revisamos los datos de las prisiones preventivas, ve-
mos que en 2021 al 14,04 por ciento de los hombres extranje-
ros imputados se les impuso esta medida cautelar, mientras
que para los imputados chilenos el porcentaje fue de 4,84 por
ciento.

Situacion similar ocurre en el caso de las mujeres: mientras
al 15,1 por ciento de las imputadas extranjeras se les impuso
la prision preventiva, la misma medida se impuso al 8,9 por
ciento de las imputadas chilenas.

A modo intuitivo, esta sobrerrepresentacién se podria expli-
car sefialando que, como en general los extranjeros cometen
mas delitos de trafico (que tiene asignada una pena mayor),
es mas probable que se les aplique una medida cautelar pri-
vativa de libertad. Sin embargo, aunque sélo consideramos
los delitos de trafico de drogas, a las extranjeras se les aplica
igualmente en mayor medida la prision preventiva que a las
chilenas, pues del total de mujeres que pasé por esta medida
cautelar durante 2021 (612), 232 fueron extranjeras, es decir
cercadel 38 por ciento.

5 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODOC). 2011.
‘Manual sobre reclusos con necesidades especiales. Organizacién de las
Naciones Unidas, N. York 2009; p. 81
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» “Cuando revisamos los datos de

las prisiones preventivas, vemos que
en 2021 al 14,04 por ciento de los
hombres extranjeros imputados se les
impuso esta medida cautelar, mientras
que para los imputados chilenos el
porcentaje fue de 4,84 por ciento”.

Si bien “en general el sistema penal usa la prisién preventiva
y la condena en mayor medida para los extranjeros cuando
se trata de delitos de droga, pero no asi para el resto de los
delitos. Esto podria deberse tanto a que los delitos de drogas
cometidos por extranjeros tengan caracteristicas distintas a
los cometidos por locales (por ejemplo, que sus delitos sean
mas graves), como a sesgos en el sistema penal”®

La sobrerrepresentacion, entonces, obedece a una variedad
de factores. Algunos son de caracter legal, como el hecho de
que las normas que regulan la privacion de libertad nunca
fueron pensadas para personas no chilenas o sin residencia
en el pais y exigen requisitos casi imposibles de cumplir para
lasy los extranjeros, como el arraigo social y familiar,ademas
de factores extralegales que ayudan a configurar este esce-
nario.

ERRADA PERCEPCION PUBLICA

Pero también es cierto que existe una percepcion comun de
la ciudadania, en el sentido que los extranjeros tienen una
participacién relevante en la criminalidad, especialmente
en delitos graves de criminalidad organizada y/o trafico de
drogas’, pese a que en realidad “los delitos de trafico drogas
cometidos por extranjeros han crecido menos que su corres-
pondiente aumento en la poblacién o, en otras palabras, los
inmigrantes hoy se involucran proporcionalmente menos en
estos delitos que hace algunos afios™®

6 Aninat, I; Vergara, A.(eds.) 2020; op. cit., p. 60

7 Cfr.Dammert, L.y Sandoval, R. 2019. Crimen, inseguridad y migracion: de la
percepcion alarealidad. En N.RojasyJ. Vicufia (Ed.), Evidenciay mitos de una
nueva realidad (p.199-230). Santiago de Chile: LOM Ediciones

8 Aninat, I; Vergara, A.(eds.) 2020; op. cit,, p. 56.
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Esta percepcidn se ve influida por muchas situaciones, y un
papel fundamental le corresponde a los medios de comunica-
cién, que tienen “unrol enlaconstruccién de ideariosinterpre-
tativos y operan como una caja de resonancia del discurso so-
cial,de modo que, por un lado, describe una forma de entender
a la migracién, pero al mismo tiempo ejerce una influencia en
la permanente reconstruccion de la realidad ideal™

También al Estado le corresponde un rol fundamental en la
configuracion de un contexto social mas receptivo de la mi-
gracion, lo que permite desarrollar un control social que re-
duce el crimeny la desorganizacion*

Con todo, si afinamos el analisis en razén de la distribucion
territorial, el panoramay la perspectiva son diferentes. Como
sefialan Aninat y Vergara*, en la mayoria de las regiones se
mantiene la subrepresentacién de los extranjeros en materia
de imputaciones y condenas®, salvo en las regiones de Arica
y Parinacota, Tarapacad y Antofagasta. En estas zonas se da,
por el contrario, una sobrerrepresentacién de 1,6; 1,3 y 1,1
respectivamente (en relacion con los imputados). Aqui, la pro-
porcion de imputados y/o condenados extranjeros es mayor
a la proporcién de extranjeros en la poblacién total de estas
regiones.

g9 Dammert, L.y Sandoval, R. 2019]; op.cit. p. 205.
10 Dammert, L.y Sandoval, R. 2019]; op.cit. p. 214.

11 Aninat, I; Vergara, A.(eds.) 2020; op. Cit.,, p. 49 y SS.

12Esdecir,latasadeimputadosocondenadoseslamitad(aproximadamente)
delos extranjeros residentes en Chile.

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

El mismo estudio concluye que la mayoria de esta sobrerre-
presentacion se debe a la imputacion de delitos de trafico de
drogas, aunque respecto de los demas delitos la participa-
cion de extranjeros es, también, porcentualmente mayor al
de las otras regiones®.

EL EFECTO DEL CRIMEN ORGANIZADO

El fendmeno que se ha producido en esta parte del pais,
seguramente, responde a una figura que se ha diseminado a
lolargodelaregiéonyquesevinculaconel crimenorganizado.
Gran parte de los imputados presos corresponde a lo que se
hadenominado ‘burreros’o‘mulas’, es decir personas que son
utilizadas por otras para el traslado de drogas a cambio de
un pago, en general, en dinero. En esta actividad, al ‘burrero’
le corresponde apenas una minima responsabilidad dentro
de la actividad criminal, que responde a una diversidad de
actores con distintos roles.

Si bien el fendmeno del ‘burrero’ no explica toda la proble-
matica, como explican Aninat y Vergara®, si constituye una
buena parte de la respuesta. En efecto, el mismo estudio da
cuenta de que un 30 por ciento de los condenados por trafi-
co de drogas son mujeres (porcentaje levemente superior al
resto del pais®) y que, de ellas, el 14 por ciento son mujeres

13 Aninat, I; Vergara, A.(eds.) 2020; op. cit., p.50.
14 Aninat, |; Vergara, A.(eds.) 2020; op. cit.,, p.54.

15 25% en 2021



altiplanicas (sic)*® provenientes de Bolivia y Perd. El estudio
afirma, ademas, que el 29 por ciento de los condenados son
hombres altiplanicos.

Por cierto, en el caso de los ‘burreros’ hay que especificar que
mds que migrantes, se trata exclusivamente de extranjeros,
ya que no tienen plan migratorio. Por otra parte, sus carac-
teristicas economicas, sociales y culturales¥, especialmente
en el caso de las mujeres, podrian permitir incluso tratarlas
como victimas de trata de personas, reconfigurando el mapa
penal.

En fin, estos dos factores, fendmeno criminal de utilizaciéon
de personas en situacién de vulnerabilidad y el sesgo
proveniente de la percepcidn ciudadana, ayudan a explicar
el hecho de que en las carceles chilenas (especialmente en el
norte del pais) los extranjeros estén sobrerrepresentados.

Pero la consecuencia de esta sobrerrepresentacion no es solo
la mayor probabilidad que tiene un extranjero de ser objeto
de una prision preventiva, sino también las malas condiciones
en las que ésta se desarrolla.

VULNERABILIDAD Y GARANTIA ESTATAL

Esto es asi, pues en general ocurre que las y los extranjeros
privados de libertad se encuentran mas aislados que el resto
de los reclusos (porque su familia se encuentra en otro pais),
las barreras idiomaticas (muchas de estas personas son indi-
genasy hablantes del quechua o aymara)les generan barreras
de comunicacionyelracismoyladiscriminaciénalinteriorde
los penales* se traduce en malos tratos de los funcionarios
penitenciarios y de los otros privados de libertad.

Los efectos de este trato, a su vez, se traducen en nulas posibi-
lidades de acceder a reinsercion social, escasisimas opciones
de obtener beneficios intrapenitenciarios y, también, mayor
probabilidad de sufrir violencia al interior de las carceles.

El Estado debe garantizar los derechos de acceso a la justicia
y las condiciones adecuadas de privacién de libertad y no
discriminacién a los extranjeros imputados y/o privados de
libertad por un delito, sean muchos o pocos.

16 Porreglageneral, son mujeresindigenas.

17 Cfr. Fernandez D, F. 2017 Perfil sociocultural de mujeres indigenas
extranjeras privadas de libertad en las regiones de Arica y Parinacota,
TarapacdyAntofagasta. Documentode trabajo N°2.Defensorfa Penal Publica.

18 UNODOC. 2011, op. cit, p. 83 y siguientes.
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» “El Estado debe garantizar los
derechos de acceso a la justicia

y las condiciones adecuadas

de privacion de libertad y no
discriminacion a los extranjeros
imputados y/o privados de libertad
por un delito, sean muchos o
pocos”.

Las personas extranjeras a quienes se les imputa un delito tie-
nen los mismos derechos que los chilenos en igual situacion,
pues ni la Constitucion ni las leyes distinguen entre chilenos
y extranjeros respecto de la garantia de los derechos a la de-
fensa y el debido proceso. Del mismo modo, los tratados in-
ternacionales de derechos humanos de los que Chile es parte
garantizan estos derechos a toda persona que se encuentre
bajo lajurisdiccién del Estado, sin distincién entre nacionales
y extranjeros.

Como puede advertirse, la defensa penal de personas extran-
jeras y migrantes presenta desafios que justifican un trata-
miento diferenciado. El proceso penal y la eventual condena
de una persona extranjera habitualmente tendra consecuen-
cias que afectaran su situacion o proyecto migratorio. De la
misma manera, hay ciertas obligaciones que deben conside-
rarse en los procesos seguidos contra personas extranjeras
y migrantes (por ejemplo, el derecho a la asistencia consular
o su derecho a un intérprete). Lo anterior, implica conocer la
normativa sobre extranjeriay migraciones, aquella relativa al
refugio, los derechos que se le reconocen a los trabajadores
migrantes, etc.

Pero, ademas de estas consideraciones de cardacter juridico,
sera necesario hacerse cargo de las caracteristicas sociales
y culturales de la persona extranjera o migrante para poder
brindar una atenciéon adecuada como punto de partida para
hacer efectivo su derecho a defensa en condiciones de igual-
dad con las personas nacionales. Tan importante como lo
anterior es evitar que los prejuicios que existen respecto de
la relacién migracion-delincuencia se traduzcan en un trata-
miento discriminatorio del sistema de justicia penal y/o pe-
nitenciario.eﬁ
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