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|. ANTECEDENTES DE LA MOCION

El boletin 15261-25 es una mocidon que ingreso el 5 de agos-
to de 2022, cuyo objetivo es modificar la ley N°21.325, de
migracion y extranjeria, para tipificar el delito de ingreso
clandestino al territorio nacional. Este proyecto de ley fue
presentado por las diputadas Yovana Ahumada, Sofia Cid,
Catalina Del Real y Francesca Mufioz y los diputados Jorge
Alessandri, Jaime Araya, José Miguel Castro, Andrés Jouan-
net, Andrés Longton y Diego Schalper.

Actualmente se encuentra en segundo tramite constitucio-
nal, en la Comisidn de Gobierno, Descentralizacion y Regio-
nalizaciéon del Senado. El dia 16 de marzo de afio en curso
el Ejecutivo, a través del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia, ingreso la urgencia legislativa de discusion
inmediata al proyecto.

De acuerdo con el proyecto de ley mencionado, la propues-
ta se basa en los efectos adversos asociados a la migracién
clandestina, particularmente suimpacto en la criminalidad.
Se observa que la ley N° 21.325, sobre migracion y extran-
jeria promulgada en 2021 por el Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, no ha sido efectiva para abordar este
tipo de migracion ni contener los ingresos por pasos no
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habilitados. Por tal motivo, mediante diversos articulos se propone modificar la ley
N°21.325, estableciendo principalmente dos cambios sustanciales.

La primera modificacién consiste en establecer una excepcion al articulo 9 de la ley
N° 21.325 que sefala: “Articulo 9. No criminalizacién. La migracidn irregular no es
constitutiva de delito.”. El proyecto modifica el punto final y agrega “con excepcién
de lo dispuesto en el articulo 119 bis”.

La segunda modificacion crea un nuevo parrafo Ill denominado “De los delitos
migratorios”, en el que se agrega un nuevo articulo (articulo 119 bis) que tipifica el
ingreso clandestino en los siguientes términos:

“Articulo 119 bis. El que, no reuniendo las condiciones para ser declarado
como refugiado en nuestro pais, o reuniéndolas, no provenga directamente
de un territorio en donde su vida o libertad estén amenazadas, hiciere ingreso
al territorio nacional de manera clandestina por un paso no habilitado o elu-
diendo el control migratorio, serd sancionada con la pena de presidio menor
en su grado minimo o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.
Alos extranjeros que ingresaren al territorio nacional, mediante alguna de las
conductas sefialadas en el inciso anterior y existiendo a su respecto causales
de impedimento o prohibicién de ingreso, se les aplicara la pena de presidio
menor en su grado medio.

Sufrird la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo el que entra-
re al territorio chileno o intentare salir de él valiéndose de un documento de
identidad o de viaje falso o faltando a la verdad en la informacién requerida
por la autoridad para autorizar el ingreso o la salida.”.

Il. ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE MIGRACION

El 19 de septiembre de 2016, la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) adopté la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migran-
tes donde se reconoce “el compromiso de los paises de proteger la seguridad, la dig-
nidad y los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos los migran-
tes, sea cual fuere su estatus migratorio, en todo momento”. Ademas, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) adoptdé la Resolucidn 04/19 “Principios
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interamericanos sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apatridas y victimas de la trata de personas” aprobada en las sesiones
celebradas en El Salvador, el 7 de diciembre de 2019. Este marco internacional, en el
cual se discute una nueva legislacion migratoria para Chile, sefiala con claridad que
los derechos y libertades de las personas migrantes, solicitantes de asilo y refugia-
das sonincondicionalesy no dependen, en ningun caso, de su situacion migratoria®.

De manera especifica, los instrumentos internacionales referidos a los derechos de
las personas migrantes son la Declaracién sobre los derechos humanos de los indivi-
duos que noson nacionales del pais en que viven (1985), la Convencidn internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares (1990)% la Convencidn sobre el Estatuto de los refugiados, de 19513, la
Convencioén de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional
y sus protocolos contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mary aire y para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios
(2002)4y la Resolucion 04/19 de |la CIDH de 2019 sobre los “Principios interamericanos
sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas
y victimas de la trata de personas”.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos y sobre derechos de perso-
nas migrantes que Chile ha ratificado consagran los estandares que deberian estar
presentes en el proyecto de leys. Esos principios son (1) el derecho al libre transitoy
migracion, (2) el principio de igualdad ante la ley y de no discriminacion,

(3) el derecho al debido proceso y al acceso a la justicia, (4) el derecho a la reunifi-
cacion familiary a la proteccién de la familia, (5) el derecho a la nacionalidad y ala
identidad, (6) el principio del interés superior del nifio, (7) el principio de no crimi-
nalizaciéon de la migracion irregular, (8) el respeto del principio de no devolucién,

1. Instituto Nacional de Derechos Humanos. La actividad legislativa y los Derechos Humanos en
Chile. Principales informes del INDH al Parlamento. 2018. p.134.

2. Ratificado por Chile a través de Decreto N° 84, del 2005, del Ministerio de Relaciones Exteriores.
3. Ratificado por Chile a través de Decreto N° 287, de 1972, del Ministerio de Relaciones Exteriores.
4. Ratificado por Chile a través de Decreto N° 342, de 2005, del Ministerio de Relaciones Exteriores.

5. Cfr. Declaracién Universal de Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos; Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica);
Convencién Internacional de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares;
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados.
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(9) el derecho de acceso a la informacién y (10) el reconocimiento del principio pro
homine®.

Para esta propuesta legislativa, si bien todos los estandares son relevantes, destaca
el principio de no criminalizacion de la migracidén irregular. La Resolucidn 04/19 de
la CIDH de 2019 sobre los “Principios interamericanos sobre los derechos humanos
de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y victimas de la trata de per-
sonas” sefiala:

“RECORDANDO que la irregularidad de la salida, la entrada o la estancia de
una persona en un Estado no puede constituir un delito penal y, por lo tanto,
no debe ser objeto de legislacién penal o similar; y que el uso del término “ile-
gal” como calificador de personas refuerza la criminalizacion, discriminacion
y deshumanizacion de todos los migrantes, cualquiera que sea su situacion
migratoria(...)

Principio 67: Exencion de castigo poringreso irregular, presencia o situacion
migratoria

Elhecho de que un migrante esté en situacion irregularen un Estado no causa
dafioaningun bien juridico fundamental que necesite proteccién de la autori-
dad punitiva del Estado. Los migrantes deben estar exentos de sanciones por
cuenta de su entrada, presencia o situacion migratoria, o a causa de cualquier
otrainfraccion que solo pueda ser cometida por migrantes. Por tanto, la impo-
sicion de sancidn por ingreso irregular, presencia, estancia o situacion migra-
toria es desproporcionada de conformidad con el derecho penal.

Los Estados no deben imponer sanciones a personas que necesiten protec-
cién internacional por cuenta de su entrada o presencia ilegal.

Los migrantes estaran exentos de enjuiciamiento penal por actos cometidos
como consecuencia de ser victimas de trdfico o trata de personas.””

6. Instituto Nacional de Derechos Humanos. La actividad legislativay los Derechos Humanos en
Chile. Principales informes del INDH al Parlamento. 2018. p.135.

7. Instituto Nacional de Derechos Humanos. La actividad legislativa y los Derechos Humanos en
Chile. Principales informes del INDH al Parlamento. 2018. p.135.
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La Observacion General N° 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en
situacion irregular y de sus familiares, del Comité de Proteccidn de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (2013), declara en el nimero 24:

“24. El Comité considera que no constituyen delito el cruce de la frontera de
un parfs sin la debida autorizacién o documentacion ni la permanencia en un
pais una vez vencido el plazo autorizado. La penalizacion de la entrada irregu-
lar en un pais va mas alld del interés legitimo de los Estados partes de contro-
lary reglamentarla migraciénirregulary da lugara detenciones innecesarias.
La entrada y estancia irregulares en un pais pueden constituir infracciones
administrativas, pero no son en si mismas delitos contra las personas, los bie-
nes o la seguridad nacional.

En un mismo sentido, el Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Traba-
jadores Migratorios y Miembros de sus Familias (2001) sefiala “(...) los inmigrantes
indocumentados son, en el peor de los casos, infractores a normas administrativas.
No son ni criminales ni sospechosos de cometer delitos”, y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), ha afirmado, por su parte, que “La detencidn de
los migrantes con motivo de su condicion irregular no deberia bajo ninguna circuns-
tancia tener un caracter punitivo” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Vélez Loor Vs. Panama)é.

El Relator Especial Francois Crépeau, en su informe presentado ante la Asamblea
General dijo:

13. El Relator Especial observa con preocupacion que algunos paises conside-
ran delito la entrada y residencia irregulares en su territorio. Desea destacar
que la entrada o residencia irregulares nunca deben considerarse deljto, ya
que no constituyen en si delitos contra las personas, el patrimonio o la seguri-
dad nacional. Es importante subrayar que los migrantes irregulares no son de-
lincuentes en si y no deben ser tratados como tales. El Grupo de Trabajo sobre
la Detencidn Arbitraria ha sefialado que “tipificar como delito la entrada ilegal
en el territorio de un Estado trasciende el interés legitimo de los Estados de
controlary regularlainmigracionilegal y da lugara detenciones innecesarias”.

8.Instituto Nacional de Derechos Humanos. La actividad legislativa y los Derechos Humanos en
Chile. Principales informes del INDH al Parlamento. 2018. p.170.
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La Corte IDH haindicado que “la calidad migratoria de una persona no puede consti-
tuir, de manera alguna, una justificacién para privarla del goce y ejercicio de sus de-
rechos humanos, entre ellos los de cardcter laboral” (parr. 134). Sefiala, igualmente,
que “si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con
respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre
ycuando este trato diferencial searazonable, objetivo, proporcional, y no lesione los
derechos humanos” (parr. 119)°.

La migracion irregular tiene un impacto particularmente gravoso en nifios, nifias
y adolescentes, quienes enfrentan mayores riesgos de vulneracion de derechos en
contextos de control migratorio. En este sentido, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en su Opinidn Consultiva N° 21/2014, ha sefialado que los Estados
deben priorizar la proteccién integral de la nifiez, lo que implica evitar medidas
privativas de libertad en el marco de procedimientos migratorios y adoptar alterna-
tivas que respeten sus derechos humanos. Este estandar reconoce que la aplicacion
de medidas restrictivas, como la detencién, afecta de manera desproporcionada a
los NNA, comprometiendo su desarrollo, bienestar y garantias fundamentales, por
lo que exige respuestas diferenciadas, fundadas en el interés superior del nifio.

Con todo, la evidencia comparada sugiere que la utilizacion de sanciones penales
como herramienta para desincentivar la migracion irregular no ha demostrado ser
eficazenlos contextos en que hasido implementada. Un analisis sobre las experien-
cias de Italiay Francia muestra que estas medidas presentan un bajo desempefio en
los objetivos que buscan, particularmenteenelaumentodelosretornos de personas
en situacion migratoria irregular. En el caso italiano, durante el periodo 2010-2016,
las expulsiones nunca superaron el 1,2% del total de personas condenadas por el
delito de migracion irregular, predominando en cambio la aplicacién de multas, lo
que se explica por dificultades practicas en la ejecucion de expulsiones y por exi-
gencias probatorias incorporadas por los tribunales. En Francia, entre 2012 y 2016,
el promedio anual de expulsiones asociadas a estos delitos fue de apenas 46 casos,
evidenciando un uso muy limitado del sistema penal para efectos de retorno.

9. Instituto Nacional de Derechos Humanos. La actividad legislativay los Derechos Humanos en
Chile. Principales informes del INDH al Parlamento. 2018. p.154.

10. Rioseco, V. y Ramaciotti, J.P. (2024), a partir del analisis desarrollado por Rosina, M. (2022), La
criminalizacién de la migracion irregular en Europa: globalizacion, disuasion y ciclos viciosos.
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Asimismo, estas medidas tampoco han logrado reducir los flujos migratorios no au-
torizados. A pesar de la tipificacion del ingreso irregular como delito, Italia registré
un aumento sostenido de estos flujos, alcanzando un maximo de 180.000 ingresos
irregulares en 2016. En el caso de Francia, entre 2008 y 2018, el pais se mantuvo de
manera constante entre los cinco Estados de la Unién Europea con mayor nimero
de personas en situacién migratoria irregular®.

l1l. LEGISLACION NACIONAL

La Constitucion Politica declara en el articulo 1° que las “personas nacen libres e
igualesendignidad y derechos”sindistincién alguna.Asuvezelinciso2°del articulo
5° sefiala que “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.”.

Nuestra Carta Fundamental consagra a todas las personas, dentro de los derechos
constitucionales del articulo 19, el derecho alavidayalaintegridad fisicay psiquica
de la persona, laigualdad ante laley y laigual proteccidon de la ley en el ejercicio de
sus derechos.

En el afio 2021 se publicé la ley N° 21.325%, de migracion y extranjeria del Ministerio
del Interiory Seguridad Publica, la cual fue redactada considerando los estandares y
principios sefialados en el apartado anterior, lo que se ve reforzado en el inciso final
del articulo 23. Ademas, el articulo 6 regula la integracién e inclusién estableciendo
que “El Estado, a través de la Politica Nacional de Migracidn y Extranjeria, propen-
dera a la integracidn e inclusién de los extranjeros dentro de la sociedad chilena”.

11. [dem.

12. Esta ley tuvo una tramitacion legislativa de casi 8 afios. Ingresé a través de Mensaje Presidencial
el 20 de mayo de 2013.

13. Elinciso final del articulo 2 de la ley N° 21.325 establece: “Estas disposiciones también seran
aplicables alos refugiados y a los solicitantes de reconocimiento de dicha condicidn, asi como a sus
familias, en todas aquellas materias que la ley N° 20.430 y su reglamento se remitan a las normas
sobre extranjeros en Chile, sin perjuicio de las disposiciones contenidas en tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.
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Finalmente, esta ley consagra expresamente en su articulo 9 la no criminalizacion
de la migracién irregular, articulo al que este proyecto de ley pretende introducir
una excepcion para tipificar el delito de ingreso clandestino por paso no habilitado,
tal como lo hacia el DL 1094 de 1975.

IV. ANALISISY RECOMENDACIONES

El Estado tiene el deber de proteger y garantizar todos los derechos humanos inhe-
rentes a toda persona, y que son consagrados en los tratados internacionales, de
acuerdo con el articulo 5 de la Constitucién Politica. Asi como la seguridad, también
el Estado de Chile tiene el deber de cumplir con los instrumentos internacionales
referidos a los derechos de las personas migrantes, especialmente los Principios
interamericanos sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apatridas y victimas de la trata de personas declarados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Chile requiere de una politica de migracién, lo cual supone conciliar los valores de
seguridad y orden, juntos con los dejusticia e integracion. Esto significadar un trato
justo a las personas migrantes, fomentar el ingreso regular y adoptar medidas en
contra de delitos como son el traficoilicito de migrantes.*

Como Instituto Nacional de Derechos Humanos comprendemos la crisis de seguri-
dad que atraviesa actualmente el pais. La seguridad es un derecho humano del cual
todos somos titulares y que esta consagrado en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 9, donde instaura que todos tenemos el derecho a
la libertad y a la seguridad personal, asi como también nuestra Carta Fundamental
ensu articulo 19 N°7 consagra el derecho de toda persona a la libertad personal y la
seguridad individual.

Por lo anterior el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos recomienda
a todos los érganos del Estado, especialmente al Congreso Nacional, trabajar para
proteger y garantizar los derechos humanos de todas las personas, considerando
y teniendo siempre a la vista los tratados internacionales de derechos humanos
vigentes y ratificados por Chile. En este sentido, es necesario que el proyecto de ley

14. Instituto Nacional de Derechos Humanos. La actividad legislativa y los Derechos Humanos en
Chile. Principales informes del INDF al Parlamento. p.155
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se adecle y cumpla con los estandares minimos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos antes sefialados, asi como con las obligaciones internacionales
contraidas por el Estado de Chile en esta materia, especialmente en lo declarado por
el principio 67 de los “Principios interamericanos sobre los derechos humanos de to-
das las personas migrantes, refugiadas, apatridas y victimas de la trata de personas”
y el articulo 1° de la Constitucidn Politicay el articulo 9 de la N° 21.325, en cuanto no
criminalizar la migracion irregular, estandares que el proyecto debiese satisfacer,
para cumplir con su propia legislaciéon y con los compromisos asumidos por Chile.

V. V.ACTUALIZACION DE COMENTARIOS

El Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos ha continuado monitorean-
do el desarrollo del proyecto de ley. Considerando las modificaciones introducidas
durante el proceso legislativo, se presentan a continuaciéon los comentarios y reco-
mendaciones pertinentes.

La actualizacién del proyecto de ley establece modificaciones a Ley N° 21.325 de Mi-
graciéon de Extranjeriay al Cédigo Procesal Penal, estableciendo el delito de ingreso
clandestino al territorio nacional y fijando reglas en las investigaciones y procesos
penales relacionados a este delito. Como se sefial6 en el acapite I, actualmente se
encuentra en segundo tramite legislativo en el Senado, radicado en la comision
de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacion y el poder ejecutivo, el dia 16 de
marzo del afio en curso ordend su discusion inmediata.

Se establece que el ingreso al territorio nacional por pasos no habilitados o median-
te la elusion del control migratorio sera sancionado con penas de presidio menor o
multa, contemplando ademas hipotesis agravadas en determinados casos, asi como
la expulsion obligatoria del territorio nacional una vez cumplida la pena.

Incorpora un nuevo articulo 119 bis que tipifica el delito de ingreso clandestino al
territorio nacional. Asimismo, contempla otras modificaciones a la normativa migra-
toriavigente.

“Articulo 1.- Introducense las siguientes modificaciones en la ley N°21.325, de
Migracion y Extranjeria:
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1. Afiddese en el articulo 9, a continuacidn del punto y final, que pasa a ser
coma, la frase “con excepcidn de lo dispuesto en el articulo 119 bis.”.

2. Intercdlase en el Titulo VIl el siguiente Parrafo Ill, nuevo, y los articulos 119
bis y 119 ter contenidos en él, pasando el actual Parrafo Ill a ser Parrafo IV:

“Parrafo Il

De los delitos migratorios.

Articulo 119 bis.- El que ingrese al territorio nacional de manera clandestina,
por un paso no habilitado o eludiendo el control migratorio, sera sancionado
con la penade presidio menor en su grado minimo o multa de cinco a diez uni-
dades tributarias mensuales.

El extranjero que ingrese al territorio nacional mediante alguna de las
conductas sefialadas en el inciso anterior, existiendo a su respecto una causal
de impedimento o prohibicién de ingreso, sera sancionado con la pena de pre-
sidio menor en su grado medio a maximo.

Sufrird la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo el que
entre al territorio chileno o intente salir de él valiéndose de un documento de
identidad o de viaje falso o faltando a la verdad en la informacidn requerida
porla autoridad para autorizar el ingreso o la salida.

Se procederd siempre a la expulsion del extranjero del territorio nacional
una vez cumplida la pena en los términos de los incisos precedentes.

Lo dispuesto en el inciso primero no se aplicard a extranjeros que rednan
las condiciones para ser reconocidos como refugiados en Chile, siempre que
en este caso provengan directamente del territorio donde su vida o libertad
esté amenazada. Tampoco se aplicard a nifios, nifias o adolescentes o al padre,
madre, guardador o persona encargada de su cuidado personal.

Articulo 119 ter.- En las investigaciones y procesos penales que tengan lugar
con ocasion de las conductas sefialadas en el articulo anterior se seguiran las
siguientes reglas:

1. Aun cuando se produzca la detencion en flagrancia de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 130 del Cddigo Procesal Penal, se intentard siempre
la medida de reconduccion o devolucidon inmediata. Si ello no fuera posible, se

10
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pondra al infractor a disposicion del tribunal respectivo, de conformidad con
lo sefialado en el inciso octavo del articulo 131.

2.Enlos casos en que el Ministerio Publico solicite inicamente la pena de
multa, se procederd en cualquier momento conforme a las reglas generales
del procedimiento monitorio. Cuando resulte mérito para condenar, pero con-
curran antecedentes favorables que no hagan aconsejable la imposicion de
la pena al imputado o éste carezca de los recursos para su pago, el juez podra
dictar la sentencia y disponer la expulsion.

3. El tribunal podra extender hasta por cinco dias el plazo de ampliacion
de la detencién a que alude el inciso tercero del articulo 132 del Cédigo Proce-
sal Penal.

4. Para efectos de decretar la prision preventiva, el tribunal entendera que
existe peligro de fuga del imputado cuando se desconozca su identidad, ca-
rezca de documentos de identidad que den cuenta de ella de manera fidedig-
na o carezca de medios para costear su estadia por el plazo de investigacion.

5. Elimputado que haya sido puesto a disposicién del tribunal en calidad
de detenido o se encuentre en prisién preventiva no podrad ser puesto en li-
bertad mientras no esté ejecutoriada la resolucion que niegue, sustituya o
revoque la prision preventiva. El recurso de apelacién contra esta resolucion
debera interponerse en la misma audiencia y gozard de preferencia para su
vista y fallo.

6. El fiscal debera cerrar la investigacion transcurrido el plazo de tres me-
ses desde la fecha en que hubiese sido formalizada. Antes del término de este
plazo podrd solicitar su prérroga hasta por tres meses.

7. No procederan las penas sustitutivas del articulo 1 de la ley N°18.216,
con excepcion de la expulsidn establecida en su articulo 34.

8.Sielfiscal, conacuerdo del imputado, solicita la suspensién condicional
del procedimiento de conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 del C6-
digo Procesal Penal, podra disponerse como condicion a cumplir la expulsidn
del imputado del territorio nacional con prohibicién de ingreso por el lapso
que se fije como plazo para dar por cumplida la condicién. Si se acuerda la
expulsion, el tribunal pondrd al imputado a disposicion de la Policia de Inves-
tigaciones de Chile, para efectos de que lleve a cabo la implementacién de la
medida, y se procederd a la internacion del condenado hasta su ejecucion. De
elloinformara al Servicio Nacional de Migraciones

9. Si en el curso de la investigacion surgen antecedentes calificados que
den cuenta de que el imputado era victima del delito de trata de personas, el
juez de garantia dictarda sobreseimiento definitivo y comunicard dicho hecho
al Ministerio del Interior y Seguridad Publica y al Fiscal Regional respectivo.”.
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3. Intercdlase en el articulo 131 el siguiente inciso octavo, nuevo, pasando el
actual a serinciso final:

“Lodispuesto en el inciso anterior no serd aplicable tratandose de extran-
jeros sorprendidos de manera flagrante en la perpetracion del delito previsto
ysancionado en el inciso primero del articulo 119 bis, sin que hayan cometido
otro hecho punible. En estos casos se procedera con la medida de reconduc-
cién o devolucién inmediata, y si ello no fuera posible, se pondrd al infractor a
disposicion del tribunal respectivo. En estos casos se contabilizard el plazo de
detencidn desde que se verifique laimposibilidad de reembarcar o reconducir
de conformidad con este articulo. Si se produce la reconduccidn o devolucién
inmediata, la autoridad contralora informara de ello al Servicio para los fines
pertinentes.”.

Se proponen las siguientes modificaciones al Cédigo Procesal Penal:

Articulo 2. Introdlcense las siguientes modificaciones en el articulo 140 del
Cdodigo Procesal Penal:

1. Agrégase en el inciso cuarto, a continuacién del punto final, que pasa a ser
unacoma, la frase “cuando no sea posible determinar la identidad de la perso-
na o cuando sin ser turista, no cuente con rol tnico nacional.”.

2.Incorpdrase el siguiente inciso final:
En caso de que el imputado no cuente con rol unico nacional o no pueda de-

terminarse su identidad, el tribunal debe informar al Servicio de Registro Civil
e Identificacion.”.”.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El proyecto de ley en discusion fue presentado bajo la premisa de la necesidad de
tipificar el ingreso clandestino como delito debido a que “los flujos migratorios
clandestinos hacia Chile estan provocando consecuencias negativas que deben ser
abordadas con urgencia”. Al respecto, es relevante considerar la experiencia previa
en el pais, dado que durante la vigencia del DL 1094 de 1975, de migracion y extran-

jeria, vigente hasta el 2022, se tipificaba como delito el ingreso clandestino por paso

no habilitado.
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Sin embargo, entre 2012y 2017 el promedio anual de ingresos por pasos no habilita-
dos (IPNH) fue de 2.037 personas, a partir del afio 2018 esta cifra crecié continuamen-
te, ese afio se registro el ingreso de 6.310 personas y en 2019 la cifra se elevo a 8.048.
Con el cierre de las fronteras producto de la pandemia la cifra aumenté a 16.848 en
2020y a 56.586 en 2021. En los afios siguientes, durante la vigencia de la Ley 21.325 la
cantidad de personas que ingresa por pasos no habilitados ha descendido, Ilegando
a26.275 en 2025%,

Las cifras, dan cuenta de que la tipificacion del delito de ingreso clandestino no
genera un desincentivo a la migracién irregular de las personas migrantes, la que
responde a multiples factores. Al respecto, el Servicio Nacional de Migraciones ha
sefialado que elaumento dela cantidad de personas queingresaron por pasos no ha-
bilitados fue producto de complejidades en la consecucidon de permisos consulares
desde 2019, y con un mayor incremento desde 2020 con la pandemia por COVID-19,
como también por crisis humanitarias, politicas y sociales vividas en la regién?®.

Ademas, durante la vigencia del DL 1094, el proceso respectivo sélo podia iniciarse
por denuncia o requerimiento del Ministerio del Interior o del Intendente Regional.
Enlapractica, considerando el costoy recursosrequeridos de perseverarenlaaccion
penal, el Ministeriodel Interiorse desistiade estasacciones, peroigualmentedictaba
las érdenes de expulsidn administrativas sin que existiera sentencia condenatoria.
Por su parte, la Corte Suprema, al resolver acciones de amparo, fue consistente en
dejar sin efecto estas resoluciones de expulsién, argumentando que la ejecucion de
la expulsidn sin sentencia condenatoria vulneraba el debido proceso?.

Ademas, esta propuesta contradice el principiode no criminalizacién de lamigracién
irregular que contiene la Ley 21.325 vigente en su articulo 9. Cabe mencionar que el

15. Estadisticas generales de la migracion en Chile desde registros administrativos. Servicio
Nacional de Migraciones: Cifras de enero 2016 a diciembre 2025. Santiago, Chile. Recuperado de:
https://serviciomigraciones.cl/estudios-migratorios/analisis-sermig/

16. [dem

17. Lo resuelto por la Corte se funda en que “la orden de expulsién normalmente se fundamenta

en presupuestos facticos a partir del parte policial, controles, y nociones formales de la Ley de
Extranjeria, sin que exista sentencia condenatoria dictada por tribunal imparcial e independiente;
tampoco se sigue un procedimiento legal que contenga garantias de un proceso racional y justo. En
este escenario, la expulsion afectaria la garantia constitucional prevista en el articulo 19 N°7 de la
Carta Fundamental” https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/problemas-de-debido-proceso-
en-la-expulsion-administrativa-por-ingreso-clandestino-de-inmigrantes/
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gobierno del Presidente Sebastian Pifiera propuso introducir este articulo, con la
finalidad de adecuar la normativa entonces vigente a las obligaciones internaciona-
les de derechos humanos del Estado en la materia. En este sentido, el Subsecretario
del Interior de la época, Sr. Rodrigo Ubillajustificéd laintroduccion de esta norma, se-
fialando que “en cumplimiento del principio de No Criminalizacion, no habra delitos
migratorios, sino infracciones. Esta es una importante adecuacion a los convenios
internacionales sobre la materia™s.

La no tipificacion del ingreso clandestino como delito en la Ley N° 21.325 consti-
tuyd un importante avance de actualizar la normativa chilena de acuerdo con los
estandares internacionales en la materia, de acuerdo con los cudles la migracién
irregular sélo puede serunafaltaadministrativay, porlo tanto, no se puede imponer
sancion penal, por lo que las modificaciones propuestas en este proyecto podrian
significar un retroceso en los derechos humanos de las personas migrantes. En 2023
el Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares manifesté su preocupacion a Chile por la criminalizacion de las
personas migrantes en situacion irregular “en el discurso de representantes de par-
tidos politicos, incluyendo el gobierno” y por la propuesta de esta reforma legal que
buscasancionar penalmente elingreso regular,y recomendd “redoblar los esfuerzos
para laimplementacion plenay efectiva de todas las medidas dirigidas a preveniry
erradicar la xenofobia y garantizar la no criminalizacion de la migracion irregular”.

En este contexto, la medida no supera el juicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto, por cuanto el grado de afectacion a derechos fundamentales —en particular
la libertad personal, el debido proceso y el principio de igualdad y no discrimina-
cion— resulta claramente excesivo en relacion con la entidad del interés estatal
comprometido. En este sentido, la utilizacion del derecho penal en este ambito
desconoce su caracter de ultima ratio y se aparta de los estandares desarrollados

18. Historia de la Ley 21.325. Informe de la Comision de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciudadania
y Regionalizacion, recaido en el Proyecto de Ley De Migracién Y Extranjeria

19. Comité de Proteccidn de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
Follow-up letter sent to the State party. ONU Doc. CMW/followup/37/ik, 11 de diciembre de 2023
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por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que exigen que toda restriccion
de derechos sea estrictamente necesariay proporcional®.

En particular, respecto al articulo 119 bis se relevan los siguientes aspectos:

Se crea el delito de ingreso clandestino al territorio nacional, transformando
unainfraccion administrativa en un ilicito penal. Esta decision desnaturaliza
el caracter administrativo del derecho migratorio, resulta desproporcionada
frente a una conducta que no implica, por si misma, lesion a bienes juridicos
de significancia penal (principio de fragmentariedad) y se aparta de estanda-
res internacionales que desaconsejan el uso del derecho penal en materia
migratoria. En este sentido, la iniciativa consolida una tendencia de securiti-
zacion de la migracién, incompatible con un enfoque de derechos humanos.
Asimismo, desconoce el caracter de ultima ratio del derecho penal, conforme
al cual este debe operar tinicamente como ultimo recurso del ordenamiento
juridico, reservado para la proteccién de bienes juridicos frente a las conduc-
tas mas graves.

A lo anterior se suma que la tipificacién de esta conducta como delito tiene
el potencial de generar una sobrecarga significativa del sistema penal, des-
viando recursos institucionales —del Ministerio Publico, la Defensoria Penal
Publica, los tribunales y policias— hacia la gestion de la migracion irregular,
endesmedro de lainvestigaciény sancion de delitos que afectan gravemente
a la sociedad.

Se establece que se procedera siempre a la expulsiéon una vez cumplida la
pena, esto plantea serias objeciones desde la perspectiva del principio de pro-
porcionalidad y del respeto a las garantias individuales. La automaticidad de
esta medida impide realizar un analisis individualizado de las circunstancias
de cadacaso, talescomo el arraigo familiar, la existenciade vinculos en el pais
olaeventual concurrencia de situaciones humanitarias. Ademas, puede gene-
rar conflictos con el principio de no devolucidn, particularmente en aquellos

20. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sido enfatica en sefialar que las restricciones
alalibertad personal de personas migrantes deben ser excepcionales, necesarias y proporcionales,
en Corte IDH, Vélez Loor vs. Panama, parrs. 165-172; también en Corte IDH, Opinién Consultiva OC-
18/03, parrs 111-127.
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casos en que la persona expulsada pueda enfrentar riesgos para su vida o in-
tegridad en el pais de destino.

Respecto a las personas que cumplen con las condiciones para ser reconoci-
das como refugiadas en Chile, en el articulo 119 bis se limita la no aplicaciéon
de sanciones a aquellas que provengan directamente del territorio donde su
vida o libertad esta amenazada. Al observar las modificaciones aprobadas en
2024 porlaley 21.655,que establecié cambios en lalegislacién relativa al refu-
gio?, resulta necesario que la redaccion de la norma considere que las perso-
nas que requieren de proteccion internacional pueden venir desde un transi-
to por otros paises, producto de la compleja situacién de los paises de origen.

En particular, respecto al articulo 119 ter se relevan los siguientes aspectos:

Procedimiento de expulsion. Se establece que, si se acuerda la expulsion, el
tribunal pondra al imputado a disposicién de la Policia de Investigaciones de
Chile, para efectos de que lleve a cabo la implementacién de la medida, y se
procederda alainternacion del condenado hasta su ejecucion. La evidencia in-
ternacional indica que los centros de internacién no solo constituyen focos
de vulneraciones a los derechos humanos, sino que ademas suponen un ele-
vado costo econdmico para el Estado sin asegurar la eficacia de los procesos
de expulsion. Ademas, la dificultad primordial para concretar las expulsiones
persiste en las dificultades de generar coordinaciéon con los paises de desti-
no. Al respecto, la Subsecretaria de Interior ha informado al INDH mediante
oficio 16.396 que hasta el afio 2024 habia 15.015 resoluciones de expulsion sin
materializar. Recientemente, en la prensa, Frank Sauerbaum quien asumira
la direccion del Servicio Nacional de Migraciones, ha informado que actual-
mente existen 37 mil personas con orden de expulsiéon vigente, Resoluciones

21. El articulo 2 de la Ley 20.430 sefiala que “Se entendera que llegan directamente quienes lo hacen
en un viaje con escalas siempre que la estadia en un tercer pais no se haya extendido por mas de
sesenta dias. En casos calificados, el Subsecretario del Interior podra ampliar este plazo.”
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de expulsién sin materializar, pero que el Estado no cuenta con los recursos
necesarios para concretar esos procesos?.

Aumento del plazo de detencidn. Se establece en el numeral tercerodelanor-
ma propuesta que el tribunal podra extender hasta por cinco dias el plazo de
ampliacion de la detencién a que alude el inciso tercero del articulo 132 del
Codigo Procesal Penal. Esta medida implica per se una restriccion al derecho
fundamental de libertad personal de las personas, reconocido en el articulo
19 N°7 de la Constitucidon y diversas convenciones internacionales en materia
de derechos humanos?, por las razones que en los parrafos siguientes se ex-
presard. Por consiguiente, para que la medida legislativa resulte constitucio-
nal debe necesariamente estar justificada, de modo que no se vea afectada la
esencia del referido derecho fundamental® nivulnerada la garantia de prohi-
bicién de detencidn arbitraria®.

En ese sentido, si se analiza el ordenamiento juridico chileno puede apreciar-
se que solo en cuatro tipos de supuestos puede ampliarse el plazo de la de-
tencion por mas de tres dias. En primer término, por delitos contemplados en
la Ley N°20.000. En segundo lugar, en las investigaciones de los delitos esta-
blecidos en la Ley N°21.732 que determina conductas terroristas. En tercero,
en investigaciones de asociaciones delictivas o criminales, en los términos
del Parrafo 10 del Titulo VI del Libro Il del Cédigo Penal, de investigaciones
dirigidas contra personas cuya identidad no puede ser determinada o de in-
vestigaciones dirigidas contra personas de nacionalidad extranjera cuyos
antecedentes criminales son desconocidos. Y en cuarto, en los procesos de

22. Nota de prensa CNN Chile: Futuro director de Migraciones asegura que “hay 37 mil personas con
orden de expulsion firmada” pero que faltan recursos para sacarlas del pais. Publicado el 17.03.2026,
disponible en: https://www.cnnchile.com/pais/futuro-director-de-migraciones-hay-37-mil-personas-
con-orden-de-expulsion-firmada-y-no-tenemos-presupuesto-para-sacarlas 20260317/

23. Entre otras, en los arts. 3y 9 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; el art. 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el art. 7 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos

24. Articulo 19 N°26 de la Constitucion

25. Reconocida en los mismos cuerpos normativos ya citados.
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detencidn respecto de quien tenga vigente una notificacién roja de la Organi-
zacion Internacional de Policia Criminal.

Como puede observarse, en cada uno de estos supuestos se investigan delitos
complejos que buscan sancionar conductas delictivas propias del fendémeno
de la criminalidad organizada. llicitos que difieren en su finalidad y gravedad
respecto a los que se buscan sancionar en el Proyecto de ley. De modo que el
aumento del plazo de detencién del Proyecto de ley no tendria asidero si se
le compara con las razones que motivan las otras ampliaciones (excepciona-
les). Asimismo, lanorma no demuestra seridénea ni necesaria ni proporcional
para justificar una afectaciéon de tal magnitud al derecho a la libertad perso-
nal si se tiene en consideracion que los delitos migratorios son en realidad
ilicitos administrativos que se castigan con una pena penal para proteger el
correcto funcionamiento del sistema migratorio y, por ende, no requieren de
una medida excepcional para el desarrollo de su investigacion.

La Excelentisima Corte Suprema? ha sefialado al respecto que “Es menester
recordar que tal inciso autoriza al jueza ampliarla detencién hasta por 3 dias,
cuando la fiscalia no cuente con los antecedentes necesarios para formalizar
lainvestigacionyasolicitar las medidas cautelares que procediere. En tal sen-
tido, si bien la legislacion permite la ampliacion por cinco dias, segun lo dis-
puesto en el articulo 19 N° 7 letra c¢) de la Constitucién Politica, tal hipdtesis
esta restringida a hechos calificados por la ley como conductas terroristas,
por lo que su homologacion resulta desproporcionada en atencién a la natu-
raleza del delito objeto del proyecto en estudio.”

En este sentido, la extension adicional propuesta no sélo desnaturaliza el ca-
racter excepcional de la medida, sino que ademas establece una diferencia
arbitraria y discriminatoria, al circunscribirse exclusivamente a personas im-
putadas poringreso clandestino, sin que exista un fundamento suficiente que
justifique un trato mas gravoso respecto de otros imputados en el sistema pe-
nal. Dicha distincién resulta especialmente problematica considerando que
se tratade personas migrantes, quienes constituyen un grupo ensituacion de

26. Excelentisima Corte Suprema de Justicia, Oficio N° 241-2024, de 31 de julio de 2024, que informa el
proyecto de ley que “Modifica la Ley N° 21.325 de Migracién y Extranjeria, para tipificar el delito de
ingreso clandestino al territorio nacional”.
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vulnerabilidad, lo que refuerza la exigencia de un escrutinio estricto respecto
de cualquier medida que implique una restriccion a su libertad personal.

Presuncion de peligro de fuga. El numeral cuarto de la disposicién propuesta
establece que, para efectos de decretar la prisidn preventiva, el tribunal pre-
sumira la existencia de peligro de fuga cuando el imputado carezca de identi-
ficacién, de documentos fidedignos o de medios econémicos para sostener su
estadia durante la investigacion. Esta regulacion resulta problematica, toda
vez que la prision preventiva constituye la medida cautelar mas gravosa del
sistema penal y, conforme al principio de ultima ratio, su aplicacion debe ser
excepcional, fundada en antecedentes concretos y sujeta a un analisis estric-
tamente individualizado.

La Excma. Corte Suprema?, se ha referido en su informe a esta propuesta se-
fialando que la iniciativa interviene de dos modos distintos: en primer lugar,
en lo relativo a qué se entendera por peligro para la seguridad de la sociedad,
se hace ver que no logra comprenderse cémo se relaciona con los objetivos o
ideas matrices del proyecto, puesto que opera no sélo para casos de control
fronterizo y migratorio, sino como criterio de general aplicacion, tanto para
chilenos como extranjeros; y en segundo lugar, sobre el establecimiento de
qué se entendera por peligro de fuga respecto de los nuevos delitos migrato-
rios, se considera que pareciera ir en la senda de evitar burlar la accion de la
justicia, excepto en la hipdtesis de quien “carezca de medios para costear su
estadia por el plazo de investigacion”, en que se estima que pareciera exceder
las funciones y justificacién que se le reconocen a la prision preventiva.

La presuncion planteada, ademas de contradecir los principios de excepcio-
nalidad y motivacion que deben regir la prisidon preventiva, resulta especial-
mente preocupante considerando el elevado nimero de personas migrantes
en situacion irregular. Esta medida podria contribuir a agravar la crisis actual
del sistema penitenciario, caracterizada fundamentalmente por la sobreocus-
paciény el hacinamiento.

Por otra parte, los tribunales de justicia, tanto a nivel de Cortes de Apelacio-
nes como de la Corte Suprema, ya han debido asumir una carga significativa
en la revision de asuntos vinculados al derecho migratorio, especialmente a

27. Excelentisima Corte Suprema de Justicia, Oficio N° 241-2024.
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través de acciones constitucionales y control de legalidad de actuaciones ad-
ministrativas. En este contexto, la eventual tipificacidn del delito de ingreso
por pasos no habilitados implicaria trasladar dichas controversias al ambito
penal, generando una previsible sobrecarga adicional para los tribunales con
competencia en esta materia.

Envirtud de lo expuesto, es posible concluir que el proyecto de ley implicaria unin-
cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado de Chile
en esta materia, al criminalizar la migracién irregular, establecer medidas despro-
porcionadas que afectan la libertad personal, introducir presunciones basadas en
la condicion migratoriay disponer la expulsidn sin realizar un analisis individual. En
este contexto, lainiciativa representa un retroceso en la proteccién de los derechos
delas personas migrantes, alejandose de un enfoque basado en derechos humanos.

Por ultimo, el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos, reitera la
recomendacion realizada el afio 2025 en el Informe Anual sobre la situacién de los
derechos humanos en Chile, al Ministerio del Interior, a la Subsecretaria del Interior
y al Servicio Nacional de Migraciones de adoptar medidas administrativas para mi-
nimizar la migracion irregular, a través de garantizar los recursos y coordinaciones
necesarias para la gestion oportuna de permisos de ingreso y residencia, asi como
flexibilizar |a exigencia de pruebas de identificacion o filiacién para nifios, nifias y
adolescentes, en ladireccion resuelta por los tribunales de justicia®.

28.INDH 2025. Informe Anual sobre la situacion de los derechos humanos en Chile. Disponible en:
https://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/1861
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