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|. FUNDAMENTACION GENERAL

En estas primeras lineas quiero excusarme deradteoaden sistematico propuesto por la
Comision, pero seria inconsecuente de mi partegeancon el articulado a proponer, en
circunstancias que me manifiesto contrario a regemael Anteproyecto de Cdodigo Penal
2013, los mal denominados delitos migratorios.

En efecto, los “Delitos migratorios”, o mejor dightelitos de extranjeria”, deben ser
abordados por la respectiva Ley de extranjeria,ocoourre con el actualmente vigente
D.L. 1094 (DL), de 14 de julio 1975, conocido cotey de Extranjeria, 0 su sucesora
legal; frente a los intereses actuales de prove@uevo marco regulatorio para la situacion
de los extranjeros en Chile.

Esta formulacion obedece a diversas razones, psroconcretizo en dos: el primer motivo
es de Derecho comparado, en particular las fusoie® el que se plantea este informe, y
en segundo lugar a un criterio de hermenéuticdigai

En la especie, esta tipologia de delitos no sdleeencuentra recogida en el actualmente
vigente Cddigo Penal chileno (CP), sino que tamikeénel Derecho comparado los
denominados delitos de extranjeria no encuentrancauelato en las respectivas
codificaciones punitivas. La presencia de estamdnfones se ubica en leyes especiales,
relativas a la extranjeria y la inmigracion. Asir gjemplo: en Espafia, esta materia se
regula en la Ley Organica 4/2000, de 11 de ersmbre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracién Shcid Alemania, la ordenacién se realiza por
medio de la denominada Ley sobre la residenciagti@idad profesional y la integracion
de los extranjeros en el territorio federal, ded&0julio de 200% en ltalia, su regulacion
esta a cargo el Decreto legislativo de 25 de jd801998, sobre la inmigracion, con las
modificaciones del afio 2002 (llamada Ley Bossi)&imin Francia se prevé una legislacion
especial que regula estos temas, como es la Oze2804-1248, de 24 de noviembre de
2004, relativa a la parte legislativa del codigoeed&rada y de estancia de extranjeros y del
derecho de asifp finalmente en Suiza, la Ley federal sobre logagjeros, de 16 de
diciembre de 2005, ordena los temas de extranjefi@nte a este plano negativo de
encontrar normas de extranjeria en una codificapgmal, la excepcidon la constituye el
Anteproyecto de Codigo Penal chileno de 2005 (A@&)cual se hablard més adelante.

El otro argumento que justificaria la exclusionlaaormativa penal de extranjeria en un
Cadigo punitivo, se basa en razones de hermendutickca; en particular, por lo dificil
que podria ser interpretar estos tipos penalesalen de la Ley de extranjeria, la cual, nos
dota de una serie de conceptos y situaciones,deulales el Derecho penal se podria
sustraer.

Subsidiariamente a lo anterior, se propone un magalatorio para un parrafo del Cédigo
penal que denomino “De la extranjeria”. Este parrad se encuentra recogido en nuestro
Caddigo punitivo y encontraria un sustento en tsatale conductas graves.

Para el citado parrafo, siguiendo al ACP (TitulovXlse propone que su desarrollo
sistematico se realice bajo el titulo “Delitos cargl orden publico”, acapite que encuentra
correlato en el CP. Las razones para aquello, etreuresu justificacion en que el orden
publico como bien de tutela penal, es generalmestenocido como la “tranquilidad
publica” o un estado de sosiego general o de pamlsoAsi, entiendo que estas
infracciones atentan concretamente contra el “Grapre debe existir en los flujos
migratorios —ademas de otros bienes juridicos corign estar comprometidos-, de
manera de poder conocer no so6lo el numero de @Ersque ingresan a Chile, sino
cualitativamente en qué calidad y para qué finescbBnocer esta informacion, importa una
afectacion o alteracion de ese estado de sosiegdeahe imperar.

Por otro lado, la opcion de que el nombre del giarpropuesto sea “De la extranjeria”,
distinto al manifestado en el ACPf (4. De la inmigracion ilegal”), obedece a la semantica
de cada una de esas expresiones, por cuanto aa ttatdos enfoques distintos que
requieren un tratamiento diferenciado.

L En el Titulo 11l de la LO 4/2000 (Arts. 50-66) s=gula las infracciones y régimen sancionador eerniaade
extranjeria.

2 El Capitulo 9 de esta LeyGesetz iiber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeid die Integration von
Auslandern im Bundesgebietesta dedicado a las prescripciones penales méetoas en materia de
extranjeria (Arts. 95-98).

% El Capitulo Il de la Ley, relativo al control deslfronteras, el rechazo y la expulsién, concdagaormas
contra la inmigracién clandestina.

“ En concreto se regula en el Libro VI, sobre cdesry sanciones, en el Titulo I, relativo a lascianes, en
el Capitulo Cuarto, dedicado al incumplimiento dedidas de alejamiento o de asignacién de residencia

® Esta materia es recogida en el Capitulo 16, stibp@siciones penales y sanciones administrativas.



Por una parte, por “extranjeria” debemos entenlddesrgunto de normas reguladoras de la
condicion, los actos y los intereses de los exrasj en un pais; y por otra parte por
“migracion”, se colige la accién y efecto de padamun pais a otro para establecerse en él.
De esta forma, podemos colegir que se trata deeptos semanticamente distintos, en los
que existe una relacion de género a especie, slaneidranjeria el género y la migracion
una de sus especies. Asi, de seguirse una nomeactpie contemple Unicamente a los
migrantes, podria existir una interpretacion regida del sujeto activo de éstos delitos,
limitandolo s6lo a aquellos extranjeros que quieestablecerse en el pais o tienen un
proyecto de vida (social, laboral, econdmico, giarp desarrollar en Chile; quedando fuera
de la norma, en consecuencia, aquellos extrangemosisado de turistas por ejemplo, que
no tienen un proyecto de vida en el pais, pero ppexlen realizar la misma conducta
punible.

Las fuentes del articulado propuesto las encontsaancel en el DL; en el ACP; en Espafia
en la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechibergddes de los extranjeros en Espafia y
su integracién social; y en Alemania en la Ley edhrresidencia, la actividad profesional
y la integracion de los extranjeros en el territdederal, de 30 de julio de 2004 (LARPIE).
Cabe resaltar que el ACP no ofrece informaciénuediscusion sobre la instalacion de esta
normativa. Sin embargo, sus disposiciones songlarente semejantes, con leves matices,
a la del DL° También presumo que las infracciones previstaglébL que no fueron
incorporadas al ACP (Arts. 70, 71, 72, 73, 74, 7b/ydel DL), obedecié a un criterio de
escasa lesividad de las mismas.

®Vvéase: Arts. 371 ACP y 68 DL; Arts. 372 ACP yBE; Arts. 373 ACP y 75 DL.



II. ARTICULADO

Titulo N

Delitos contra el orden publico

[ A. De la extranjeria

Art. A. Ingreso y egreso fraudulentd.os extranjeros que ingresen al pais o intenten
egresar de él, valiéndose de documentos falsifg;aatiulterados o expedidos a nombre de
otra persona o hagan uso de ellos durante su mesgdeseran sancionados con reclusion
menor en su grado maximo, debiendo disponerse,&gjesa expulsion, la que se llevara a

efecto tan pronto el afectado cumpla la pena intpues

Lo dispuesto en este articulo no regira en el casoel extranjero efectie la declaracion

del inciso segundo del articulo 35 del decretaNey.094 de 1975.

Art. B. Ingreso y egreso clandestinioos extranjeros que ingresen al pais o intengeesar
de él clandestinamente, seran sancionados connka g reclusion menor en su grado
maximo, debiendo disponerse, ademas, su expulaigue se llevara a efecto tan pronto el
afectado cumpla la pena impuesta.

Art. C. Desacato del extranjercEl extranjero que permanezca en el territorioiame,
cuando sea ejecutable a su respecto el deberidelegbais y no se haya suspendido su
expulsion, sera sancionado con la pena de reclaséor en su grado minimo.

En la misma pena incurrira el extranjero que haga expulsado, devuelto o retornado, y
entra o permanece en el territorio nacional.

Una vez cumplida la pena impuesta en los casoggeatemente sefialados, los extranjeros
seran expulsados del territorio nacional.

Art. D. Simulacién o fraude en la contratacion de extrangerEl extranjero que para
obtener visado, simule contrato de trabajo o sgavdke cualquier otro engafio semejante,
sera sancionado con la medida de expulsion débrésrnacional.

El empleador que incurra en falsedad al celebrazamtrato de trabajo con un extranjero,
con el objeto precedentemente sefialado, sera sadoiaon la pena de multa de una a
cincuenta unidades tributarias mensuales. En caseicidencia la pena sera de reclusion
menor en su grado minimo sin perjuicio de la maltpue haya lugar. En todo caso, debera
pagar el pasaje de salida del extranjero.

Cuando se compruebe la contratacion de extranjgresio estén debidamente autorizados
o habilitados para trabajar, por parte de los s@wiu organismos del Estado o
municipales, el Ministerio del Interior debera sibéir a la autoridad que corresponda, la
instruccion del pertinente sumario administratadin de que se aplique a los funcionarios
infractores la multa de uno a quince dias de su@daaso de reincidencia, la sancion sera
de peticién de renuncia. (art 373 ACP)

Normas Adecuatorias

No hay



lll. FUNDAMENTACION PARTICULAR

1. Epigrafe del titulo y del parrafo. El titulo que se propone lleva como epigrafe
“Delitos contra el orden publico” y ha sido tomaitkl ACP. A su vez, el parrafo propuesto

lleva como epigrafe “De la extranjeria”, y obedacena creacion del autor, en base a la
fundamentacion general que se desarroll6 en elaajmaanterior.

2.- Art. A. El articulo consagra el delito de ingreso, egrepermanencia fraudulenta de
extranjeros. Este precepto ha sido tomado del migmpuesto por el ACP (Art. 371), el
que a su vez se tomo del DL (Art. 68). Como sares@e establece una pena privativa de
libertad, sumada a la expulsion del extranjerowgzacumplida la pena principal.

El inciso segundo de la citada disposicion preva ecausal de justificacion para el evento
que el extranjero declare su verdadera identidgfopdsito de una solicitud de asilo
politico.

3.- Art. B. El articulo consagra el delito de ingreso y egrdandestino de extranjeros.

Este precepto ha sido tomado del mismo propuestelpdCP (Art. 372), el que a su vez

se tomo6 del DL (Art. 69). Como sanciones, se establina pena privativa de libertad,
sumada a la expulsion del extranjero una vez caabéi pena principal.

Sin embargo, se disiente del inciso segundo propyes el ACP y, en consecuencia, se

suprime y no se sugiere a la Comision, por serndahte e inherente al concepto de
clandestinidad que la disposicion manifiesta.

Asimismo, se suprime el inciso tercero propuesto gloACP y no se propone a la

Comision, por encontrarse la conducta descrit#jcipla en el Art. C que se propone en
este informe.

4.- Art. C. inciso primero. El precepto establece el delito de desacato deharggto, el
cual fue tomado desde la LARPIE (Art. 95.1.2).

En relacion a la conducta que se incrimina, notexastecedente en nuestra legislacion,
salvo somero parecido con lo dispuesto en el Artdél DL, relativo a la continuidad de
residencia del extranjero en Chile, pese a hahenseido el plazo de visado que autoriza
Su permanencia.

La razén de la incriminacion de la conducta, obed#adeber de obediencia a la autoridad
administrativa o judicial, el cual es inobservado @ extranjero.

5.- Art C. inciso segundoEste precepto, al igual que el anterior, estabbt@efigura de
desacato del extranjero, el cual fue tomado dinreetde desde la LARPIE (Arts. 95.2 y
95.3), sin perjuicio de considerarse en ella, &vgto en el inciso 3° del Art. 372 del ACP.
La formulacién propuesta, ofrece una mejor tipifiéa de la conducta prohibida, frente a
las expresiones un tanto indeterminadas, como abesisle impedimento o prohibicion de
ingreso”, que prescribia el ACP.

Ademas, el precepto utiliza una técnica legislativee estd en sintonia con conceptos
tradicionalmente utilizados en extranjeria y apen@ente serian de mas facil precision en
el caso concreto, como:

i. expulsién: Es la sancién que se impone a urapjdro que esta en Chile en situacion
irregular.

ii. devolucion: Es la medida que se adopta respdetan extranjero que es interceptado
intentando ingresar irregularmente al pais

ii. retorno: Es la situacion que se produce cuano falta de los requisitos necesarios
para la entrada al pais, se decide el regresottahgero al pais de procedencia.

6.- Art. D. en general. El articulo consagra el delito de simulacion oudl@ en la
contratacion de extranjeros. El precepto ha sidaglenente recogido del mismo propuesto
por el ACP (Art. 373), el que a su vez se tomdielArt. 75), y de una creacion del autor
en base al propuesto por el CPE (Art. 313.2).

7.- Art. D. inciso primero.

Las autoridades dependientes del Ministerio dedbdjo y Prevision Social deben

"El Art. 372, inciso segundo, del ACP estableceldSiicieren por lugares no habilitados, la pena.....
8 El Art. 372, inciso tercero, del ACP establece &Biraren al pais existiendo a su respecto caudales
impedimento o prohibicién de ingreso, seran samaos...”



denunciar, al Ministerio del Interior 0 a los Indemtes Regionales o Gobernadores
Provinciales en su caso, cualquiera infraccion gagrendan en la contratacion de
extranjeros. Si se establece que ha existido sadumlao fraude en la celebracion del
contrato de trabajo del extranjero, para que stdegue la respectiva visacion, se aplicara
a éste la medida de expulsion del territorio naiosin perjuicio de formularse el

requerimiento o la denuncia que corresponda astaciuOrdinaria.



