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Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento @ asesor de tesis de la
bachiller Astrid Gabriela Gémez Garza, la cual se intitula “Discrecionalidad
administrativa como elemento limitante en los procesos de solicitud de residencia
temporal y permanente en Guatemala”. Declarando expresamente que no soy pariente
de la bachiller dentro de los grados de ley; por lo que me complace manifestarle lo
siguiente:

a) Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan
aspectos legales importantes y de actualidad; ya que trata sobre la necesidad de un
control discrecional en el caso de las solicitudes de residencias presentadas ante la
subdireccion de extranjeria de la Direccion General de Migracion de Guatemala,
situacion que no se lleva a cabo en la actualidad.

b) Los métodos utilizados en la investigacion fueron el método analitico, el método
inductivo, el método deductivo y el método sintético; mediante los cuales la bachiller
no solo logré6 comprobar la hipétesis sino que también analiz6 y expuso
detalladamente los aspectos mas relevantes relacionados con la discrecionalidad
administrativa y como esta debe de ser establecida dentro de las instituciones para
determinar la eficacia de las mismas dentro de un Estado de Derecho.

¢) La técnica bibliografica permiti6é recolectar y seleccionar adecuadamente el material
de referencia.

d) La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo la bachiller
utilizado un lenguaje téchico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso de
las reglas ortograficas de la Real Academia Espafiola.

e) El informe final de tesis es una gran contribucién cientifica para la sociedad y para
la legislacion guatemalteca debido a que el servicio otorgado por la subdirecciéon de

2l catle 10-55 goun I3 Guatemala, Guatemaln
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oneroso, por lo que un control de las normas que rigen los requisitos para ser
tramitadas las residencias, podra ser una solucion a esta problematica.

f) En la conclusion discursiva, la bachiller expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez recomienda que se actualice la Ley de Extranjeria con todos
los parametros y requisitos que permitan a los extranjeros en el pais cumplir los
mismos para que la solicitud de residencia sea aceptada.

g) La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como de extranjeros.

h) La bachiller aceptd todas las sugerencias que le hice y realiz6 las correcciones
necesarias para una mejor comprension del tema; en todo caso, respeté sus
opiniones y los aportes que planted.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el trabajo de investigacion, emitiendo para el efecto DICTAMEN
FAVORABLE, para que la misma continte el trami espondiente.

Atentamente,

'y

MSc.
Asesor -*7

4BOGADO ¥ NOTARIG ;-
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Teléfono: 5968 - 7774
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PRESENTACION

El tipo de investigacion desarrollada fue cualitativa en donde se describié y estudio un
problema que se lleva a cabo en la realidad, para poder establecer a través de un

analisis la forma en la cual se puede solucionar la problematica planteada.

Fue realizada en el ambito del derecho administrativo y derecho migratorio, ramas del
derecho que convergen para garantizar los derechos de los migrantes en el caso de la
solicitud de residencias en Guatemala. El trabajo fue realizado en la Ciudad de
Guatemala, en el afio 2018 en los meses de marzo a septiembre. El objeto de la
investigacién consistié en la forma en la cual los constantes cambios en los requisitos
de la aceptacion de expedientes en las residencias temporales y permanentes dentro
de la Subdireccién General de Migracion, se presta para vulnerar los derechos de los
usuarios; por su parte los sujetos de la investigacion, son la subdireccion de extranjeria

de la Direccién General de Migracion.

El aporte principal consiste en sefialar como el abuso de la facultad discrecional de las
entidades administrativas del Estado puede llevar implicita un detrimento a los
derechos de los usuarios de los mismo, como sucede en el caso de la subdireccion de
extranjeria respecto al ingreso de solicitudes de expedientes para iniciar los tramites de

residencia por parte de personas extranjeras a Guatemala.
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HIPOTESIS

La hipotesis de la investigacion fue la siguiente; La subdireccién de extranjeria de la
Direccion General de Migracion utiliza sus facultades discrecionales para implementar
criterios o procedimientos que no estan establecidos en la legislacion guatemalteca, lo
cual afecta los tramites y peticiénes que en materia de migracion y extranjeria realizan
los interesados; estos criterios discrecionales se evidencian desde cuestiones de forma
hasta cuestiones de fondo, por lo que es clara la necesidad de limitar esta actuacién
discrecional a través de mecanismos de control y fiscalizacion de las actuaciones

administrativas.
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La hipétesis se comprobd como valida, toda vez que se determiné que es necesario que
el Estado de Guatemala realice una actualizacion respecto «@ las normativas de
extranjeria, de tal manera que se puedan incluir todas las reglamentaciones y
tendencias migratorias del Estado para que los extranjeros que quieran ser residentes
en el pais estén correctamente informados de los tramites, precios y plazos, que se

establecen para la resolucion del tramite de residencia temporal y permanente.

Se pudo comprobar, a través del uso el método analitico, conforme al cual se determiné
la importancia que tiene el estudio del derecho de extranjeria y la discrecionalidad
administrativa en Guatemala; el meétodo sintético, para determinar como la
discrecionalidad administrativa puede violentar lo establecido en el derecho de
extranjeria respecto al otorgamiento de residencias en Guatemala; el método deductivo,
fue utilizado para procesar la informacién que se obtuvo durante la investigacion,
iniciando con los conocimientos generales del derecho administrativo y migratorio para
determinar como se puede realizar la reglamentacion de la discrecionalidad
administrativa por parte de la subdireccion de extranjeria; el método inductivo, fue

utilizado para poder sacar conclusiones generales partiendo de hechos particulares.

Por su parte fue utilizada la técnica documental, que busca el uso 6ptimo y racional de
los recursos documentales disponibles en las funciones de informacién, en libros,

revistas y periédicos e internet, sobre la problematica determinada.
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La investigacion se justifica ante la falta de control que existe respecto a la

discrecionalidad administrativa dentro de la subdireccién de extranjeria dentro de la
Direccion General de Migracién, especificamente en el caso de los requisitos para
solicitar la residencia temporal y permanente en esta entidad estatal, de tal forma que
no permiten que las solicitudes de los extranjeros sean admitidas para su tramite;
generando que el procedimiento sea ineficaz y provocando pérdida de recursos a las
personas que buscan regularizar su situacién migratoria en Guatemala.

El objetivo de la investigacion fue establecer las discrecionalidades que existen en la
aceptacion de solicitudes de residencias temporales y permanentes respecto a los
requisitos necesarios para su validez en la subdirecciéon de extranjeria de la Direccién
General de Migracion y como esta afecta a los extranjeros que quieren constituir su
domicilio en Guatemala.

La hipétesis, por su parte, se suscribié de la siguiente manera: La subdireccion de
extranjeria de la Direccion General de Migracion se extralimita en sus facultades
discrecionales de tal forma que afecta los tramites y peticiones que en materia de
migracién y extranjeria realizan los interesados; por lo tanto es necesaria una
actualizacion respecto a las normativas de extranjeria, de tal manera que se puedan
incluir todas las reglamentaciones y tendencias migratorias del Estado para que los
extranjeros que quieran ser residentes en el pais estén correctamente informados de
los tramites, precios y plazos, que se establecen para la resolucion del tramite de
residencia temporal y permanente.

El trabajo, estd distribuido en cuatro capitulos: en el primero se desarroll6 lo
concerniente al derecho de extranjeria; en el segundo por su parte se estudi6 a las
instituciones publicas que tienen relacién con el derecho de extranjeria; en el tercero
explica la residencia y su regulaciéon en Guatemala; en el cuarto por su parte, analiz6

(i)
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solicitud de residencia temporal y permanente en Guatemala. 'G"afgmixa\ ‘
Por su parte los métodos utilizados en esta investigacion fueron: el método analitico, a
través del analisis, se determiné la importancia del derecho de extranjeria en
Guatemala; el método sintético, como la discrecionalidad administrativa puede
violentar al otorgamiento de residencias en Guatemala, el método deductivo; para
determinar cdmo se puede realizar la reglamentacion de la discrecionalidad
administrativa por parte de la subdireccion de extranjeria; el método inductivo, fue
utilizado para poder sacar conclusiones generales partiendo de hechos particulares.
Por su parte fue utilizada la técnica documental, que busca el uso 6ptimo y racional de

los recursos documentales.

La investigacion pretende sentar un precedente sobre la importancia del control
discrecional que debe de implementarse dentro de la entidades estatales, sobre todo
en el caso de la aplicacion del derecho de extranjeria en Guatemala, de tal forma que
los extranjeros que busquen regularizar su situacién migratoria dentro del territorio
nacional puedan realizarlo sin ningin detrimento; respetando en todo momento el
principio de certeza juridica del derecho administrativo.

(i)
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1. El derecho de extranjeria en Guatemala

Resulta dificil establecer en qué consiste la extranjeria, debido a la forma en la cual se
debe de desarrollar la misma, respondera a las necesidades de cada pais y como este

quiere establecer el trato a los migrantes dentro del territorio nacional.

Por lo tanto, es necesario afirmar que el derecho de extranjeria en Guatemala se
desarrolla por el fenémeno migratorio, el cual se caracteriza por ser “un movimiento que
atraviesa una frontera significativa que es definida y mantenida por cierto régimen
politico ~un orden, formél o informal- de tal manera que cruzarla afecta la identidad del

individuo”.1

Se puede afirmar entonces que el derecho de extranjeria se realiza dentro un territorio
determinado en cuanto al reconocimiento del trato a las personas extranjeras radicadas

en ese territorio.

La migraciéon abarca todo movimiento de personas, sea cual fuere su tamarfio, su
composicién o sus causas; e incluye migracion de refugiados, personas que con
fundados temores de ser perseguidos por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinados grupos sociales u opiniones politicas, se encuentran fuera

del pais de su nacionalidad y no pueden o no quieren acogerse a la proteccion de dicho

1 Kearney, Michael y Bernadete Beserra. Migration and identities- A class-based approach. pag.7
1
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desastres naturales o humanos, etc.; personas desarraigadas, arrancadas de su lugar
de origen y migrantes econdmicos, que incluye principalmente migraciones laborales
para trabajar en otro Estado o departamento, algunas veces en forma regulada por el
Estado de origen o un Estado huésped. Es en este preciso momento donde nace el

derecho de extranjeria.
1.1. Definicion de derecho extranjeria

Habiendo establecido como se realiza la extranjeria a través de la migraciéon es
necesario que se defina que es la extranjeria y cudles son los elementos que la integran

de forma general y de forma especifica.

Se puede considerar que derecho de extranjeria es “El conjunto de normas juridicas
que tienen por objeto regular el trato del extranjero que conservandose sibdito de un
Estado reside en otro; su finalidad es proporcionar a los extranjeros la seguridad del
amparo o proteccion juridica por todo el ambito de la comunidad intemacional, mediante
la institucion de un régimen juridico prescrito por el Derecho Internacional Publico”.2
Esta primera aproximaciéh establece que el derecho de extranjeria, se utiliza para
poder regular el trato a personas quienes salen de su pais de origen hacia otro con el

objeto de constituir su residencia en un nuevo Estado, por lo que debe de sustentarse a

2 Enciclopedia juridica omeba. Pag. 698.
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través del derecho internacional publico, que establece tratados y convenios

Estados, promulgados para tal efecto.

Otra definicion de este fendmeno determina como derecho de extranjeria: “Calidad y
condiciéon que por las leyes corresponden al extranjero residente en un pais, mientras
no esta naturalizado en él. Sistema o conjunto de normas, reguladoras de la condicion,
de los actos e intereses de los extranjeros”.® Es decir, que el derecho de extranjeria,
como lo establece su nombre, es para los extranjeros dentro del territorio nacional
ajeno, dentro del cual deben de sujetarse a un cimulo de reglas que solo aplican a los
mismos; ademas poseeran estos derechos y obligaciones mientras no adquieran la

nacionalidad del pais receptor.

En otras palabras, el derecho de extranjeria es: “Situacion juridica, calidad y condicién
legal del extranjero. Conjunto de disposiciones que rigen la persona, actos y bienes de
quien no esta en su pais y no se ha nacionalizado en el de residencia”. Esta definicion
por su parte determina la exclusividad de este derecho al extranjero, mientras no sea
nacional del Estado al cual ha decidido emigrar. El concepto extranjeria constituye todo
el régimen juridico aplicable por un Estado a aquellas personas que se encuentran en
su territorio y no son nacionales de él, y que abarcan aspectos procedimentales hasta
derechos; por lo que estas reglas solo aplicaran a los ciudadanos extranjeros, sin

importar su regularizaciéon o no dentro del Estado que los ha recibido.

3 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias, juridicas, politicas y sociales. Pag. 396.
4 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 120.
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1.2. Elementos del derecho de extranjeria
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Es necesario enumerar cuales son los elementos que desarrollan y delimitan al derecho
de extranjeria en Guatemala y como estos convergen para brindar una correcta

proteccion al migrante independientemente de su situacion legal dentro del pais.

En tal sentido, se puede considerar que los elementos de la extranjeria son los

siguientes:

a. Admision: “Esta consiste en la facultad que tiene un Estado para permitir el ingreso a
su territorio de una persona extranjera, estableciendo al Estado receptor los
parametros, requisitos y procedimientos necesarios para facultar tal ingreso. Es
importante indicar que dentro de este elemento se encuentra todo lo relativo a las visas,
permisos de ingreso y en general todo lo indispensable para la autorizacién de ingreso

al Estado del que se trate.™

Se puede considerar entonces que es la admisién donde se inicia el derecho de
extranjeria, ya que es menester para cada pais tener un control fronterizo donde
puedan establecer una fecha de entrada y de salida del mismo; en el caso de los

migrantes, para determinar su entrada legal y conforme a las normas que este regula.

5 Organizacién Internacional para las Migraciones. Glosario sobre migracién. Derecho internacional
sobre migracién. Pag. 38.
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Depende de cada Estado y de sus politicas migratorias el dejar o no ingresé;fﬁ a
determinadas personas dentro del mismo, debido a que su finalidad es regular los ™~
ingresos y egresos del territorio se afirma pues que “el Estado es libre de no admitir el
acceso a su territorio de ciertos extranjeros o grupos de extranjeros cuya presencia
pueda llegar a afectar el derecho fundamental de conservacion reconocido a los
Estados en la comunidad internacional”.? En virtud de lo anterior se puede afirmar que
el ingreso de las personas a un pais va intimamente ligado a la soberania y

autodeterminacion que este posee para dictar las politicas migratorias que considere

apropiadas y convenientes para tal efecto.

b. Situacién juridica de! extranjero: Esta se refiere a las normativas generales que tratan
de establecer como se pueden movilizar y las reglas'a las cuales estan comprometidos
los extranjeros dentro de su estadia en un pais ajeno al de ellos. “‘en el Derecho de
Extranjeria la situacién juridico-internacional del extranjero se vincula especificamente,
a las normas que deben regular su tratamiento en relacion con el derecho local del
Estado de residencia y con las reglas admitidas al respecto por la comunidad
internacional”.” Lo anterior quiere decir que la situacién juridica del extranjero va
intimamente ligada con la forma en la cual se ingresé al pais y la legalidad o ilegalidad
de este, ya que a partir de lo anterior, se podra determinar cual es el tipo de normativa
que se aplicara, siempre respetando sus derechos humanos y aquellos que son

otorgados por las cartas magnas de cada Estado.

6 Ibid. Pag. 79.
7 Ibid. P4g. 83.
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importantes del derecho de extranjeria, ya que cada Estado como soberano tiene la
capacidad de decidir qué tipo de extranjeros tienen la aprobacién para estar en el
mismo; el principio de legalidad opera plenamente con relaciéon a este elemento, ya que
las causas de expulsion deben de estar previamente establecidas y no pueden ser
dictadas, sino por autoridad competente y nunca de forma arbitraria, a través de un
procedimiento fijado por la ley. Por lo que. es preciso determinar que cada extranjero
que entre a un Estado debera de cumplir las reglas y leyes que han sido promulgadas

en el Estado que visita o reside.
1.3. Migracién y extranjeria

Es necesario establecer la relacion que existe entre estos dos términos dentro de
Guatemala y como uno depende directamente del otro, lo cual quiere decir que ante un
mayor numero de migrantes, mas desarrollado debe de estar el derecho de extranjeria
debido al gran nimero de casos que se pueden encontrar como causas de la migracion;
en tal sentido, la ley debe de estipular cuales son los distintos tipos de migrantes para
establecer cuales seran los derechos y obligaciones que estos poseen dentro del

Estado.

En primer término, “la migracion es definida como el movimiento de una persona o
grupo de personas de una unidad geografica hacia otra a través de una frontera

administrativa o politica con la intencién de establecerse de manera indefinida o
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temporal en un lugar distinto a su lugar de origen”. & Es preciso entonces que lagleyes

estén acordes a los tipos de migracion que existen y a partir de esto desarrollar e

derecho de extranjeria dentro del Estado.

Las migraciones se consideran segun el lugar de procedencia y segin la duracién del
proceso migratorio. Si hay cruce de fronteras entre dos paises, la migracion se
denomina externa o internacional, e interna o nacional en caso contrario. Las
migraciones pueden considerarse como emigracion desde el punto de vista del lugar de
salida y como inmigracion en el lugar de llegada. Se denomina balanza migratoria o

saldo migratorio a la diferencia entre emigracion e inmigracion.

En cuanto a la duracion de las migraciones, se pueden considerar las migraciones
temporales, que en ocasiones son migraciones estacionales para trabajar en las
cosechas, regresando después a sus lugares de origen; y las migraciones definitivas,

cuando los emigrantes se establecen en el pais o lugar de llegada por tiempo indefinido.
Propiamente dicho, las migraciones pueden llevarse a cabo de la siguiente forma:

a. Migracién: “Movimiento de poblacion hacia el territorio de otro Estado o dentro del
mismo que abarca todo movimiento de personas sea cual fuere su tamaiio,
composicion o sus causas; incluye migracion de refugiados, personas desplazadas,

personas desarraigadas, migrantes econémicos”.® Por lo que la migracién consiste en el

8 Organizacion Internacional Para Las Migraciones. Gestién de la migracién No. 9. Pag. 3.
9 Ossorio. Op. Cit. Pag. 362.
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desplazamiento de un pais a otro sin importar el origen del mismo, mientras se |

N

de Estado y constituyan su residencia en el mismo.

b. Migracién asistida: “Movimiento de migrantes realizado con la asistencia de uno o
varios gobiernos o0 de una organizacioén internacional, distinta a la migracion espontanea

y sin ayuda”."?

Lo anterior quiere decir que en determinadas ocasiones los Estados promueven
asistencia para que personas se movilicen hacia los mismos, estas migraciones se

lievan a cabo en el caso de guerras o de grandes crisis humanitarias.

¢. Migracion clandestina: “Migracion secreta, oculta o disimulada en violacion a los
requisitos de inmigraciéon. Ocurre cuando un extranjero viola las regulaciones de ingreso
a un pais; o cuando habiendo ingresado legalmente al pais prolonga su estadia en
violacién de las normas de inmigracién.”! En tal sentido se puede determinar que este
tipo de migracion consiste, en la que se violenta la ley respecto al ingreso del pais para
poder habitar en el mismo o bien ingresando al mismo, se prolongan su estadia sin

regularizar su situacién en el pais receptor.

d. Migracion irregular: “Personas que se desplazan al margen de las normas de los
Estados de envio, de transito o receptor. No hay una definicion universalmente

aceptada y suficientemente clara de migracién irregular. Desde el punto de vista de los

10 http:/dle.rae.es/?id=PE38JXc (Consultado: 03 de agosto 2018).
1 Organizacion Internacional para las Migraciones. Op. Cit. Pag. 39.
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el migrante no tiene la autorizacion necesaria ni los documentos requeridos por las ™
autoridades de inmigracién para ingresar, residir o trabajar en un determinado pais.
Desde el punto de vista de los paises de envio la irregularidad se observa en los casos
en que la persona atraviesa una frontera internacional sin documentos de viaje o
pasaporte valido o no cumple con los requisitos administrativos exigidos para salir del
pais. Hay sin embargo una tendencia a restringir cada vez mas el uso del término de

migracion ilegal a los casos de trafico de migrantes y trata de personas”.'2

La migracion irregular entonces consiste en violentar las normas migratorias para el
ingreso, habitacién o residencia en el pais; por lo que la estadia en el Estado esta
revestida de ilegalidad. En virtud de lo anterior, se puede determinar que el derecho de
extranjeria sera directamente proporcional al tipo de migracion realizada, ya que
dependiendo de la segunda habra reglas que apliquen o no al status migratorio de las

personas; por ejemplo el acceso al trabajo, seguridad social y salud.

1.4. Consecuencias de la migracion

Las migraciones tienen consecuencias directas e indirectas, tanto en los paises o areas
de emigracién, como en los de inmigracion. Pueden tener efectos tanto positivos como

negativos; para el lugar de emigracion constituyen consecuencias positivas:

a. El alivio de algunos problemas de sobrepoblacién;

12 |bid. Pag. 41.
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b. La disminucién de la presion demografica sobre los recursos; \®

14

c. La inversion de las remesas de dinero que envian los emigrantes;
d. La disminucidn del desempleo;

e. El aumento de la venta de productos en otros paises, en especial, de Ids paises

receptores de los emigrantes.

Estas situaciones provocan multiples problemas en las familias, que van desde el
envejecimiento de la poblacién por la salida de poblacion joven en edad de tener hijos,
un decaimiento del rendimiento escolar y de la escolaridad en general por la
disminucién de la matricula, una disminucién de los ingresos puablicos por la emigracion

de gente trabajadora, etc.
Para el lugar de inmigracion constituyen consecuencias positivas:

a. El rejuvenecimiento de la poblacién; la poblacion se hace mas dispuesta a los

cambios sociales, culturales y técnicos;

b. Aportes de capital y de mano de obra; aportes de nuevas técnicas llegan a personas

preparadas sin que haya tenido que invertirse en su preparacion;

10

108 Jurs
San Carfo 7
o

lemals.,



emiimpresos02
Cuadro de texto


©§ SECRETARIA
© ¢ SECREIATE
) &

c. Aumenta la diversidad cultural, por lo que el pais comienza a tener acces“(g?a
*-Tr’.‘f’ffema\at

manifestaciones culturales nuevas, tales como, la arquitectura, arte, nuevas

tecnologias;
d. Aumenta el consumo, con lo cual la economia nacional tiende a crecer.

Como contra parte a lo anterior, puede considerarse consecuencias negativas las

siguientes:
a. Desequilibrios en cuanto a la estructura por edad y sexo;

b. Introducen una mayor diversidad politica, lingliistica, religiosa, llegando a formarse

grupos completamente segregados y marginales;

c. Perjudica a la conciencia gremial de la clase trabajadora, ya que los inmigrantes

suelen aceptar salarios inferiores a los de la poblacién local;

d. Aumentan las necesidades de servicios, sobre todo asistenciales y educativos;
aumentan las importaciones de productos de los lugares de procedencia de los

inmigrantes;

e. Disminucion de los salarios en algunas ramas o sectores por la explotacion laboral de

los inmigrantes, al no llevar documentos de autorizacion de tal migracion; etc.

11
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Muchas son las incidencias sociales que pueden tomarse en consideracion respecto a

e

&

"Z

los sucesos que conlleva la migracion, sin importar en qué lugar se lleve a cabo; por lo
tanto, es preciso considerar los efectos principales de este fenébmeno y como se
relaciona con la vida de las personas. En ese animo, se puede diferenciar en tres los

efectos e incidencias de la migracion, entre los cuales se enumeran:

a. Econémicas: Este es el principal motivo de la migracion puesto que se considera que
esta se lleva a cabo para mejorar el estilo de vida que tienen las personas que deciden

migrar.

Esto es considerado muchas veces como el motivo fundamental de la migracion,
aunque es muy probable que se mejore la calidad de vida, de alguna forma también es
cierto que pueden llegar a lugares peligrosos o de alta pobreza dentro del lugar al que
se emigra, poniendo en predicamento en muchas ocasiones la integridad fisica de los
migrantes debido a la zona en la que han decidido radicar y en el caso de los menores
de edad, corriendo el riesgo de unirse a actividades delictivas o que contravengan las

buenas costumbres; razén por la cual se busca la migracion en primer lugar.

b. Educativas: En muchas ocasiones por distintos motivos, la educacion es la que
recibe el mayor impacto en el caso de las migraciones; por lo tanto esta se considera la
mayor incidencia social dentro de la migracioén, es uno de los factores a considerar,

entendiendo que la educacion dentro de la sociedad, es la herramienta clave para el
12
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desarrollo de la persona individual. A no existir la misma, se elimina buena parte de Ia
superacion buscada por el fenébmeno de la migracion, lo cual deriva en ser una carga
para la sociedad a la que se integra el migrante, pudiendo causar reacciones negativas

e inclusive xendfobas por parte de la misma.

c¢. Culturales: Una de las incidencias mas grandes de la migracion de las personas,
consiste en la mezcla de culturas, en el sentido de que no se conectan concretamente
con la cultura general de determinado lugar por no haber nacido en la misma; lo cual
los pone, en muchas ocasiones, en yuxtaposicion contra las personas locales, ya que
algunas costumbres pueden ser mal vistas o criticadas por los migrantes o viceversa.
Se genera entonces una combinacién de culturas que se convierte en la identidad de un

grupo homogéneo de migrantes dentro de otro territorio.

1.7. Legislacion aplicable en materia de extranjeria en Guatemala

A continuacién se analizara la legislacion que determina el derecho de extranjeria y

como la misma es aplicada en el territorio nacional.

a. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: A la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, le corresponde el papel primordial dentro del ordenamiento

juridico nacional, en tal sentido se pueden aplicar los siguientes Articulos:

- El Articulo 1 establece: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comdn”. Es decir, la
13
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dentro del territorio nacional, no obstante no hace una distincion sobre el estatus™2®
migratorio, por lo que este Articulo es aplicable a todas las personas migrantes que se

encuentren en Guatemala.

- El Articulo 3 preceptia:” En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales
en dignidad y derechos”. Esto se debe aplicar en el entendido de que a ninguna
persona por el hecho de ser inmigrante en el territorio nacional, debe de ser tratado de

forma distinta o inferior a una persona guatemalteca.

- El Articulo 26 establece: “Toda persona tiene libertad de entrar, permanecer, transitar
y salir del territorio nacional, sin mas limitaciones que las establecidas en la ley”. Esto
establece la libertad de movimiento migratorio en el territorio nacional, siempre y

cuando se respeten las normas que Guatemala tiene para tal efecto.

- El Articulo 27 preceptia: “Establece el derecho de asilo en Guatemala, Guatemala
reconoce el derecho de asilo y lo otorga de acuerdo con las practicas internacionales;
para poder coadyuvar a aquellas personas que sean perseguidas politicamente o por
cualquier circunstancia su pais de origen no puede ofrecerle las garantias suficientes
para el cumplimiento de sus derechos”. Este Articulo establece legalmente el derecho
de asilo en el pais en el cual se compromete a que personas extranjeras que sufran
algin vejamen en su lugar de origen pueden emigrar a Guatemala para que sean

respetados en todos sus derechos.

14
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b. Cédigo de Migracién: El Codigo de Migracion por su parte afirma en su articuladg lo

siguiente:

- En el Articulo 1: “El Estado de Guatemala reconoce el derecho de toda persona a
emigrar o inmigrar, por lo cual el migrante puede entrar, permanecer, transitar, salir y
retornar al territorio nacional conforme la legislacioén nacional”. Este Articulo establece la
libertad de migracion en el territorio nacional, ya sea para permanecer, transitar, entrar y
salir del territorio nacional; las personas pueden residir en el lugar que consideren
conveniente, siempre y cuando se respeten las leyes que el Estado ha establecido para

tal efecto.

- El Articulo 2 regula: “Los extranjeros podran acceder a las dependencias del Estado
para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos de conformidad con la ley. Ningan
funcionario publico puede negarles la asistencia y atencion por el hecho de no ser

guatemalteco”.

- El Articulo 6 por su parte establece: “Toda persona extranjera tiene derecho al trabajo
conforme lo establece este Coédigo, la legislacion nacional vigente y el derecho
internacional’. Es importante mencionar que el Estado de Guatemala reconoce el
derecho al trabajo de los extranjeros, ya que se considera que es la base para el
sustento de las familias, ademas con la realizacion del trabajo, se coadyuva con el

progreso del pais.

15
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los convenios y tratados internacionales ratificados por Guatemala, aungue no figuren
de forma expresa en el presente Codigo, se consideran incorporados”. | Esto quiere
decir que aunque no estén expresos los lineamientos en el Codigo de Migracién, pero
existe un tratado internacional que mejore o trate con mas profundidad este tipo de

derechos, seran incorporados como derechos de los migrantes.

16
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2, Instituciones publicas que tienen relacién con el derecho de extranjeria

A continuacion se desarrollara un analisis de las instituciones publicas que tienen
relacién directa con la migracién, de conformidad con la ley; de tal forma que se tenga
una idea clara de cuales entidades tienen conocimiento y competencia respecto a la

extranjeria dentro de Guatemala y como esta se puede desarrollar.

2.1. Evolucién histérica de la autoridad migratoria en Guatemala

“El 13 de noviembre de 1909, el presidente de la Republica, Manuel Estrada Cabrera,
establece el registro para extranjeros, autorizando los libros respectivamente. La
primera hoja de residencia data de 1923, extendida aln por la Secretaria de Relaciones
Exteriores, lo que se convertiria posteriormente en la Subdireccién de Operaciones de

Extranjeria.

Por el constante movimiento migratorio, el Ministerio de Gobemacién ve la necesidad
de crear una entidad especifica para registrar y controlar los flujos migratorios y por
medio del Acuerdo Gubernativo de fecha 29 de junio de 1963, nace la Direccion
General de Migracion.”® Se puede considerar entonces que desde principios del Siglo
pasado, se buscé un control de los extranjeros que buscaban radicarse en Guatemala,

de tal forma que se pudiera rastrear a sus familiares en caso de algun siniestro o de ser

13 http:/figm.gob.gt/historia/ (Consultado: 01 de agosto 2018).
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devueltos a los mismos si se vulnerara la ley de Guatemala. La primera ho;ide
residencia extendida por la Direccion General de Migracion se emitié dia 6 de agosto de

1964.

Por su parte la vision de la autoridad migratoria es la siguiente: “Ser una institucion de
servicio, con principios y valores, eficiente, apegada a la ley, para el cumplimiento y

desarrollo de las politicas migratorias.

Al mismo tiempo, la misién de la misma es ser la institucion responsable de controlar,
verificar y garantizar a nacionales y extranjeros, su entrada, permanencia y salida del

territorio guatemalteco.”

Como sus palabras lo indican, la autoridad migratoria tiene a su cargo todo lo
relacionado con el ingreso, egreso y demas asuntos que los extranjeros desarrollan en
el territorio nacional; con el objetivo de tener un control sobre estos asuntos de tal
manera que no puedan realizarse actividades que vayan en contra del orden juridico,
social y de la buenas costumbres que el pais representa. El objetivo principal de la
autoridad migratoria es el de garantizar y mantener los controles migratorios, regulando
la entrada y salida de nacionales y extranjeros del territorio nacional, asi como la

permanencia en Guatemala. Los objetivos secundarios por su parte son:

a. Garantizar y velar por el cumplimiento de los derechos de los nacionales y

extranjeros en materia migratoria.

14 http:/ligm.gob.gt/mision-y-vision/ (Consultado: 01 de agosto 2018)
18
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b. Expedir documentos de identificacion internacional, tanto a nacionales como a

extranjeros.

¢. Atender y proteger a los nifios, niflas y adolescentes no acompafiados y separados

de sus familias.

2.2. Autoridad migratoria nacional

Es necesario establecer en qué consiste la autoridad migratoria nacional que se regula
de conformidad con el Decreto 44-2016, Cédigo‘Migratorio, y como este se desarrolla
dentro de Guatemala, para poder establecer como la misma se puede vincular con el
derecho de extranjeria. De acuerdo con este Codigo en el Articulo 116, se crea la
autoridad migratoria nacional, la cual tiene a cargo la formulacién, creacion y
supervision de la politica migratoria, asi como la seguridad de los tramites realizados en

materia migratoria.

Ademas esta institucion se integrarda de la forma siguiente: vicepresidente de la
Republica, ministro de Relaciones Exteriores, ministro de Desarrollo Social, ministro de
Trabajo y Prevision Social, ministro de Gobemacion, director del Instituto Guatemalteco
de Migracién y el secretario ejecutivo del Consejo Nacional de atencién al migrante de
Guatemala; la autoridad migratoria nacional estd a cargo del vicepresidente de la
Republica y el secretario técnico sera el director del Instituto Guatemalteco de Migracién

y debera reunirse por lo menos una vez cada mes.
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Las funciones de la autoridad migratoria nacional seran las siguientes: &5
a. Emitira politica migratoria: Esta es de gran importancia debido a que establecera la
tendencia que tiene el Estado de Guatemala en sus relaciones migratorias para los

extranjeros dentro del pais y para los guatemaltecos en el extranjero.

b. Supervisar el cumplimiento de la politica migratoria: Corresponde a la misma verificar

que se cumpla la politica propuesta.

c¢. Modificar la politica de acuerdo a los requerimientos del presidente de la Reptblica.
d. Solicitar al presidente de la Republica en consejo de ministros apoyar el presupuesto
del Instituto Guatemalteco de Migracién y la aprobacién de los planes de regularizaciéon
migratoria.

e. Aprobar el proyecto de presupuesto del Instituto Guatemalteco de Migracion.

f. Aprobar los reglamentos emitidos por el Instituto Guatemalteco de Migracion, esto
resulta importante ya que estos seran los que determinaran como, la forma y requisitos
del derecho de extranjeria en Guatemala.

g. Requerir informes técnicos al Instituto Guatemalteco de Migracion.

h. Requerir los informes de ejecucion e implementacion de la politica migratoria.
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i. Aprobar el plan estratégico y anual del Instituto Guatemalteco de Migracion.
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j- Solicitar estudios técnicos, estadisticos, académicos o los que se consideren
necesarios, para el abordaje adecuado de la necesidad de las personas en el ejercicio

del derecho a migrar.
k. Delegar a algunos de sus integrantes comisiones especiales de acuerdo a su funcion.

I. Requerir a las entidades estatales los informes que se consideren necesarios para

que sea garantizado el derecho a migrar.

También se instaura la Rectoria Politica Internacional, la cual consiste en: la
coordinacién de la autoridad migratoria nacional con el Ministerio de Relaciones
Exteriores y en concordancia con la politica internacional definida por la presidencia de

la Republica.
2.3. Instituto Guatemalteco de Migracién

Fue creado a través del Codigo de Migracion, es una institucion auténoma y
descentralizada, tiene una competencia exclusiva para la ejecucion de la politica
migratoria, asi como la administracién directa e indirecta de las disposiciones estatales ‘
orientadas a la gestion del derecho a migrar, y su ejecucion tiene competencia en todo
territorio nacional con capacidad suficiente para administrar sus recursos financieros

técnicos humanos y administrativos, asi como ser objeto de derechos y obligaciones.
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Por su parte, tiene como mision el velar por el respeto al derecho humano de mig
garantizarlo mediante la administracién adecuada del derecho migratorio y la asistencia,
como la proteccion oportuna de aquellas personas migrantes extranjeras o nacionales
que lo requieran. Su presupuesto sera garantizado por el Presupuesto de Ingresos y
Egresos de la Nacion; su autoridad principal es el director del Instituto General de
Migracion, el cual sera seleccionado por el presidente de la Republica y debera de tener
las mismas calidades de un ministro de Estado. También contara con un subdirector

general y subdirecciones especificas, las cuales son:

a. Sustantiva y operativa

b. Estructura de apoyo técnico

¢. Estructura administrativa

2.4. Organos asesores

Los 6rganos asesores del Instituto Guatemalteco de Migracién seran los siguientes:

a. De comunicacion social: Para comunicar las tendencias migratorias del Estado.

b. Estudios y politicas migratorias: De tal forma que pueda existir una politica migratoria

adecuada y desarrollada conforme a las necesidades de Guatemala.
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llevara una correcta estadistica sobre los procesos que se vayan realizando dentro del ~

territorio nacional.

Los jefes de cada departamento seran nombrados por el director general y son
autoridades maximas de cada departamento, tienen la funcion especial de asesorar al
director general; el subdirector general se organiza y estructura bajo los criterios de
eficacia y eficiencia conforme a las competencias, funciones y atribuciones de los

reglamentos internos del Instituto Guatemalteco de Migracion.

2.5. Direccion General de Migracion

Esta institucion tiene a su cargo el registro y lleva el control de entradas y salidas tanto
de turistas nacionales como de exiranjeros al pais, estaba a cargo del lHamado
departamento de migraciéon y extranjeria, el cual pertenecia en ese entonces al

Ministerio de Relaciones Exteriores y del que quedo desligado el 17 de febrero de 1957.

Es por medio del Decreto Namero 1147 del Congreso de la Republica de Guatemala
que se transfiere al Ministerio de Gobernacion el departamento de migracion y
extranjeria, a partir del 18 de febrero de 1957, ya que por su naturaleza le corresponde
a dicho Ministerio llevar los respectivos controles de migracion y aplicar de esta forma

las leyes que regulan esta materia.
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y eficiente al publico usuario, las autoridades estatales concibieron crear una entidad

especifica que se encargara de todos los asuntos migratorios, por lo que mediante el
Acuerdo Gubernativo de fecha 29 de junio de 1964, se crea la Direccion General de

Migracion, responsable de velar por el estricto cumplimiento de la ley en la materia.

Debido a que las politicas gubernativas tienen como fin optimizar el funcionamiento de
todas las instituciones, el 5 de noviembre 1997 el Congreso de la Replblica de
Guatemala a través del Decreto 95-98 y el Acuerdo Gubernativo 529-99, crean la Ley
de Migracién y su Reglamento, lo cual pretende garantizar un eficaz ordenamiento

migratorio.

Estableciendo como ente rector de asuntos migratorios a la Direccion General de
Migracion, desarrolla entre otras funciones: velar por el cumplimiento de disposiciones
de la ley en la materia; disefiar, proponer e implementar politicas migratorias del pais
para garantizar que la entrada, permanencia y salida del territorio guatemalteco de
nacionales y extranjeros se realice con lo presupuestado en la Ley de Migfacién y su

Reglamento.
Dentro de estos lineamientos, la Direccion General de Migracion establece una correcta

politica migratoria tratando en la medida de lo posible de cumplir con sus funciones de

forma puntual.
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En Guatemala existen una variedad de categorias de migrantes, es por ello que se

.
“atomaia, &

necesario delimitar la calidad de cada migrante y cudles seran los derechos y
obligaciones que tiene para el Estado, dependiendo de su situacion legal migratoria y

de como lo clasifique la ley nacional.

La Ley de Migracion establece las categorias migratorias que adopta la legislacion
Guatemalteca, y el Articulo nimero 12 de la misma ley regula; “Los que ingresen al
territorio nacional podran hacerlo bajo las siguientes categorias migratorias: no
residentes y residentes”.

En consecuencia los no residentes se clasifican en:

a. Personas en transito: Quien se encuentra en Guatemala de paso, teniendo como

destino final otro pais; por lo que su situacién migratoria es solo de transito en el pais.

b. Turistas o visitantes: Son las personas que de forma voluntaria deciden visitar

Guatemala, teniendo una fecha de llegada asi como de salida.

Los residentes a su vez se clasifican en:

a. Residentes temporales: Quienes deciden realizar su residencia en Guatemala por un

tiempo, esta residencia es otorgada por un periodo de 2 afios prorrogables.
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b. Residentes permanentes: Son aquellos que deciden hacer vida en Guatemala, pqg\ lo

gue son aceptados previo tramite como residentes legales en el pais.
2.6. Ministerio de Relaciones Exteriores

Actualmente el Ministerio de Relaciones Exteriores tiene su sede central en la 22

Avenida 4-17 zona 10 de la ciudad de Guatemala.

Al Ministerio de Relaciones Exteriores, segun el Articulo 38 de la Ley del Organismo
Ejecutivo, le corresponde “La formulacion de las politicas y la aplicacion del régimen
juridico relativo a las relaciones del Estado de Guatemala con ofros Estados y
personas o instituciones juridicas de derecho internacional”. Por lo que sera este
ministerio el encargado de establecer las relaciones diplomaticas de Guatemala con
otros estados, ademas de determinar la politica internacional que tendra él pais para

con el exterior.

Dentro de las funciones de dicho Ministerio, se destacan: “ejercer la representacion
diplomatica del Estado, el otorgamiento de la nacionalidad guatemalteca, velar por
la demarcacioén y preservacion de los limites del territorio nacional, la negociacion
y resguardo de los tratados internacionales, la defensa de los intereses del pais,
la formulacién de politicas y acuerdos de integracion o cooperacion, entre otras”.
Conforme lo establece el Articulo 2 del Reglamento Organico Interno del Ministerio de

Relaciones Exteriores.
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Para el adecuado desempefio de estas funciones, cuenta con la dependenc z
servicio exterior de la Republica de Guatemala, la cual esta constituida por Ia
embajadas, misiones permanentes ante organismos internacionales, consulados
generales y consulados; siendo responsabilidad del Estado de Guatemala brindar
especial seguimiento a la atencién, asistencia y proteccion a las personas
migrantes; al Ministerio de Relaciones Exteriores corresponde aquellos sectores de

poblaciébn migrante que incluye a mujeres, hombres, nifias, nifios y adolescentes.

A continuacién se describen las competencias que posee este Ministerio en
Guatemala; en cuanto a los migrantes guatemaltecos en el exterior: las funciones
fundamentales del servicio consular guatemalteco son prestar asistencia, atencion
y proteccion alos guatemaltecos que se encuentran en el exterior; asi como proveer
los servicios consulares de documentacion requeridos para promover acciones ante las
autoridades del Estado receptor siempre cumpliendo las leyes de dicho Estado, a
favor de los guatemaltecos que alli se encuentren, independientemente de su

situacion migratoria.

A través de la red consular guatemalteca debe cumplir con funciones para que
el guatemalteco que se encuentre en forma irregular en el extranjero pueda
obtener una condicién migratoria regular. Guatemala en coordinacién con otros
Estados, vela por la proteccién y ayuda de las personas migrantes con estatus de
refugiados, tanto dentro del territorio guatemalteco como fuera de él, con base en los

convenios en materia de proteccion internacional ratificados.
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otros paises que se encuentren en Guatemala sean tratados de conformidad con los
derechos humanos, por ser este Ministerio el que conoce la situacion migratoria, asi
como autoriza la documentacion de las personas extranjeras radicadas en Guatemala,
toda vez que para cada tramite de extranjeria que se realice en el territorio nacional, el

Ministerio de Relaciones Exteriores debe de dar su visto bueno.
2.7. Subdireccion de Extranjeria de la Direccion General de Migracién

Esta es la entidad de migraciéon que se encarga de todos los tramites relacionados con
el derecho de extranjeria, corresponde a la misma determinar la viabilidad de una
persona para ser.admitida su estancia en Guatemala, ya sea visitante de paso, turista,
residente temporal, permanente o naturalizado. Son funciones especificas de esta

subdireccion, las siguientes:;

a. Aplicar y vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias en

materia de visas de ingreso y permanencia a los extranjeros en el territorio nacional;

b. Proponer a la direccién general, en coordinaciéon con las oficinas de estadisticas,
estudios y politicas migratorias y de relaciones migratorias internacionales, la politica
migratoria en materia de visas, a efecto de su presentacion al Consejo Nacional de

Migracion;

28

Steinnd


emiimpresos02
Cuadro de texto


J
A L""S cury
/ e %a“ Car/o 0’/

“’(7

’34.

C‘

cullag 7
m\'ers,d Yo
W“

SECRETARIA £

c. Conceder las visas de ingreso y permanencia de extranjeros al teﬁﬁorio
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guatemalteco, en los casos previstos en la Ley de Migracion y su Reglamento, 1a
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politica migratoria y demas disposiciones de la materia;

d. Expedir los documentos de residencia a los refugiados, asilados o apatridas que se
encuentren en el territorio nacional, previo cumplimiento de los requisitos establecidos

en la Ley de Migracién y su Reglamento;

f. Establecer y mantener actualizado un registro de extranjeros residentes y un registro
de extranjeros a los que se les ha concedido la calidad de refugiados asilados o

apatridas, y se les ha concedido visa de residencia temporal en el pais.

g. Coordinar con el Ministerio de Relaciones Exteriores y por su conducto, con los
consulados guatemaltecos en el exterior todo lo relativo a informacioén, procedimientos,

sistemas y operaciones de emision de visas;

h. Autorizar las consultas sobre la procedencia de emision de visas para nacionales de
paises que requieren obligatoriamente de visa consultada, de acuerdo con el
Reglamento de la Ley de Migracion y la politica migratoria, salvo en los casos de paises

cuyas consultas de visa se reserve el director general;

i. Establecer los procesos y sistemas necesarios para efectuar las operaciones de
emision de visa en forma eficiente, segura y en coherencia con la politica migratoria y

econémica del pais;
29



emiimpresos02
Cuadro de texto


e o

b \‘}Uf/',y.

an Carjy 77
Sa‘z}

™

wo1et® ©

'» SECRETARIA &

>

j. Divulgar por medio de la oficina de comunicacién social, la subgerencia de aten&j\éh al

¢y
~i2temats, &

cliente y control de expedientes y mediante todos los medios de comunicacién directos;-

/21008

&,
e

publicos o privados que sea posible, las disposiciones legales, reglamentarias,

requisitos y procedimientos para obtener las visas de ingreso y permanencia en el pais;

k. Aplicar las sanciones correspondientes a quienes infrinjan las disposiciones de la Ley

de Migracién y su Reglamento y demas disposiciones en materia migratoria, en materia

de las visas para ingresar y permanecer en el territorio nacional;

I. Emitir las certificaciones y constancias que se le requieran.

Para el cumplimiento de sus funciones, dependen de la subdireccion de extranjeria, las

siguientes unidades:

a. Unidad de emisién y prérroga de visas;

b. Unidad emisién de visas de residentes temporales y permanentes;

¢. Unidad de pensionados y rentistas;

d. Unidad de registro de extranjeros y archivo.

Se puede determinar entonces que en Guatemala existe la cantidad suficiente de

instituciones estatales para la proteccion de los derechos de los migrantes, ya sea que
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afirmar que se deben de realizar los esfuerzos conducentes para brindar a eéias nons
personas un servicio eficaz, que permita que las mismas puedan ejercer el derecho de
extranjeria, cumpliendo con todos los requisitos que la ley exige para poder determinar
la viabilidad de las solicitudes y si son personas idéneas para habitar en el territorio

nacional.
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3. La residencia y su regulacion en Guatemala

Se puede determinar que la residencia dentro de un pais, para un extranjero, es la
forma en la cual pueden residir legalmente en otro Estado diferente al que nacio,

conforme a la ley migratoria y la ley ordinaria del Estado en el cual se estableci6.

3.1. Definicion de residencia

De forma general se puede afirmar que residencia es: “Casa donde conviven y residen,
sujetandose a determinada reglamentacion, personas afines por la ocupacion, el sexo,
el Estado, la edad, etc.”.'S Esta definicion se refiere al espacio fisico de la residencia, no
obstante no esta errado respecto a que es la habitacién de las personas, por lo que se

puede inferir que la residencia es el lugar donde se ha constituido un hogar.

También se puede definir como residencia “la permanencia o estancia en un lugar o un
pais; domicilio, morada, habitacion presencia y vivienda de determinados funcionarios
en el lugar que desempeiian sus cargos”.'® Este concepto determina la forma en la cual
la residencia va intimamente ligada al lugar donde habitan las personas continuamente,

constituyéndose como su morada habitual.

15 http://die.rae.es/?id=W8hpKPy&o=h F (Consultado: 05 de agosto 2018).
16 Cabanellas. Op. Cit. Pag. 185.
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En tal sentido, se puede determinar que la residencia es un estatus migratorio\gue -
. : o N o
posee una persona en un Estado, e implica una estancia legal y el reconocimiento del
Estado que esa persona ha cumplido con la normativa interna requerida para considerar
que su estancia se ajusta a las disposiciones administrativas requeridas; esto es lo que
distingue a la residencia objeto del presente analisis de las concepciones de residencia

dentro del ambito civil, e inclusive de la terminologia comun y coloquial.

De lo anteriormente expuesto, se evidencia que la residencia es una figura propia del
derecho de extranjeria, ya que aplica con exclusividad a aquellos extranjeros que se

encuentran en territorio de otro Estado, rigiendo su situacion juridica migratoria.

Se puede definir también como: “Domicilio, morada, habitacion, permanencia o estancia
en un lugar o pais; presencia, vivienda de determinados funcionarios en donde
desempefian sus cargos o funciones, exigida como obligacion aneja a su ejercicio. En
algunos paises, exigencia de responsabilidad politica a los principales gobernantes y

autoridades; proceso, autos seguidos al residenciado”.”

Se puede determinar que esta definicion, consiste en primer término, en la vivienda en
donde se habita de forma continuada; por su parte también establece que son los actos
seguidos al residenciado, es decir, a poseer la condicién de residente para poder vivir
en un pais determinado como nacional, con los mismos derechos y obligaciones que les
corresponde a los mismos; entre estos: derecho al trabajo, derecho a la seguridad

social y salud, responsabilidad tributaria sobre la renta, impuestos al valor agregado, a

17 Ossorio. Op. Cit. Pag. 848.
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guardar el decoro y respeto a los simbolos patrios del pais y demas reglas qu

establecidas para las personas dentro de un Estado determinado.

Se puede tomar en consideracion como residencia: “Lugar en que se habita por un
tiempo determinado. La residencia se distingue del domicilio que es el lugar de morada
fiia y permanente. Usualmente residencia significa s6lo la presencia fisica como
habitante en un sitio determinado, mientras que domicilio de hecho requiere, ademas de
la presencia fisica, la intencion de hacer de él, la sede de sus negocios e intereses. Una
persona puede tener al mismo tiempo mas de una residencia, pero sélo un domicilio.

Ver también domicilio, pais de residencia habitual”.'®

La residencia representa el espacio fisico de una persona, el pais de residencia
habitual; es menester dentro de todas las legislaciones migratorias del mundo que para
obtener este estatus se esté domiciliado dentro del territorio al cual se pidid la
residencia, y mientras dure esta no se puede ausentar de ese territorio conforme se

encuentre estipulado en la legislacion guatemalteca.

3.2. Naturaleza juridica

Es dificil determinar cual es la naturaleza juridica de la residencia, en el sentido de que

la residencia dentro del ordenamiento juridico es un estatus que se les otorga a

personas extranjeras dentro de un territorio que no es el de origen de los mismos.

'8 Organizacion Internacional para las Migraciones. Glosario sobre migracién. Pag. 69
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permanente, constituye una condicién meramente declarativa y concesiva por parte del

Estado, hacia la persona interesada, en este caso los extranjeros que cumpliendo con
los requisitos establecidos en la Ley de Migracion soliciten ante la institucion
correspondiente, en este caso la Direccion General de Migracion, institucion a la cual el

Estado ha delegado las facultades para conceder o denegar la solicitud de residencia.

De lo expresado se deduce que tGnicamente los extranjeros pueden considerarse como
residentes, siendo temporales o permanentes, dependiendo de las circunstancias
unicas de cada persona y si su estancia en el pais de destino implica la intencién de
permanecer en él, cumpliendo con la normativa del Estado receptor, reiterandose que la
residencia conlleva una concesion expresa por el Estado. Se puede determinar
entonces que la residencia corresponde a la forma legal en la cual un extranjero, a
través de tramites legales administrativos, consigue ser ciudadano de un pais distinto al
suyo, bajo la condicion de aportar a la sociedad, seguir sus normas y reglamentos, y

tomar como propias las costumbres culturales que son aceptadas dentro del mismo.

3.3. Elementos

Los elementos de una institucion corresponden a todos los distintos componentes que
sirven para determinar como debe de funcionar esta dentro de una situacién

determinada, por lo cual, es necesario establecer que los elementos de la residencia en
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Guatemala son importantes, ya que determinan las distintas formas en los cua

puedan desarrollar esta institucion. Los elementos son los siguientes:

a. Elementos personales: Los elementos personales de la residencia son los siguientes:

- El extranjero que tiene un animo de permanecer en territorio de otro Estado

cumpliendo con la normativa migratoria del mismo.

- El Estado receptor, que es quien establece los parametros, requisitos, procedimientos

y formalidades necesarias para que la residencia pueda concederse.

b. Elementos materiales: Como elemento material se menciona al territorio del Estado
receptor, que sera el espacio fisico en el cual los extranjeros interesados podran
establecer su residencia al momento de que la misma sea concedida por este, en tal

caso la Republica de Guatemala, quien acepta a los migrantes dentro de su territorio.

c. Elementos formales: Lo constituyen los ordenamientos legales que regulan las
atribuciones, la estructura, los procedimientos y requisitos que deben de cumplirse para
obtener una regularizacion migratoria en Guatemala, en el caso de la legislacion

guatemalteca se refiere a la Ley de Migracion y su Reglamento.
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3.4, Tipos de residencia autorizadas en Guatemala

Para poder establecer como se pueden realizar los distintos tipos de residencia
autorizadas dentro del territorio nacional, se enumeran a continuacién junto con la
legisiacion que las respalda. Los tipos de residencia para extranjeros dentro de
Guatemala, se pueden distribuir en dos grandes grupos conforme a la ley; personas no

residentes y personas residentes.

3.4.1. Personas no residentes

Las personas no residentes, como su palabra lo indica, son aquellas personas que sin
ser nacionales visitan el pais, ya sea de forma turistica o en transito para arribar a otros
Estados siendo Guatemala un escaloén migratorio donde deben de pasar, sin que por
esto tengan que obviar los controles migratorios necesarios dentro del territorio

nacional; en virtud de lo anterior, las personas no residentes en Guatemala pueden ser:

a. Personas en transito: Conforme al Articulo 27 del Reglamento de la Ley de
Migracién, “son personas en transito las que deseen ingresar al pais en forma
transitoria por un plazo no mayor de setenta y dos horas deberan contar con la visa
correspondiente de conformidad con lo estipulado en el presente Reglamento, salvo lo
establecido en Tratados, Acuerdos o Convenios Internacionales de los cuales

Guatemala sea parte”,
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Lo anterior determina, que se consideran personas en transito a aquellas personas que

&

ingresan al pais como escala para otro destino, no obstante dentro de estas se pueden
encontrar casos especiales que requieran la autorizacion de la permanencia de
personas en transito que exceda el plazo de 72 horas, situacion que se resuelve
solicitando que se autorice su permanencia en el territorio en calidad de turista o
visitante extranjero de conformidad con las disposiciones legales y reglamentarias

aplicables, pudiendo permanecer hasta 90 dias dentro del territorio nacional.

b. Turistas o visitantes extranjeros: Se consideran turistas o visitantes “los extranjeros
que ingresen al pais con fines licitos, sin propésito de inmigracion o residencia, por
razones que no impliquen remuneracion alguna y por un plazo no mayor de 90 dias,
prorrogables por una sola vez por periodo igual”, esto de conformidad con el Articulo 15
de la Ley de Migracién y refrendado por el Articulo 29 del Reglamento, explicando cémo

se deben de realizar estos tramites dentro de la Republica de Guatemala.

3.4.2. Personas residentes en Guatemala

Este concepto se define como aquella persona que para el normal o forzado ejercicio de
los derechos y cumplimiento de las obligaciones, tiene su domicilio en Guatemala. El
ordenamiento juridico se ve en la necesidad de ubicar a la persona en un lugar

determinado, sin que ello signifique interrumpida permanencia en el mismo.

Se define residente como: “habitante poblador quien se encuentra en algin lugar, quien

permanece en un sitio con idea de seguir indefinidamente en el mismo con su familia y
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gue por deberes del cargo vive en la capital o centro de jurisdiccion. Representante——
Diplomatico de jerarquia inferior a la de embajador (Ministro Residente)”.'® Lo anterior
quiere decir que los residentes son personas que reciben autorizacion de un Estado
para habitar dentro del mismo, de tal forma que pueda realizar actividades licitas dentro

del territorio nacional en el que se encuentren.

En el caso de Guatemala, los tipos de residentes que existen pueden ser conforme, a la

Ley de Migracion, los siguientes:

a. Residentes temporales: Es el derecho otorgado por la ley para aquellas personas
extranjeras que deseen domiciliarse con animo de permanencia en Guatemala, las
cuales podran realizar actividades de comercio y trabajar en relaciéon de dependencia
con previa autorizacion del Ministerio de Trabajo y Prevision Social. Esta visa tiene una
duracién de 2 afos y puede ser prorrogada por haber residido legalmente por el plazo
de 2 afios en el territorio de la Republica, dando esta misma la opcioén de solicitar la
residencia permanente en Guatemala. Por el derecho de la visa temporal por 2 afios, el
Estado de Guatemala cobra la suma de $150.00 de los Estados Unidos de América

cada afo.

De conformidad con la Ley de Migracion, actualmente vigente, se consideran residentes
temporales a los extranjeros que se les autoriza su permanencia en el pais, por el

periodo de 2 afios, con el fin de dedicarse a cualquier actividad licita en forma temporal

19 Cabanellas. Op. Cit. P4g. 495.
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de haber cumplido con los requisitos que establece la Ley de Migracion.

b. Residentes permanentes: Se consideran residentes permanentes a los extranjeros
que previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley de Migracién y su
Reglamento constituyan su domicilio en Guatemala. Asimismo, tendran fa calidad de
asilados, los extranjeros a quienes Guatemala reconoce el derecho de asilo y lo otorga
a los perseguidos politicos que se acojan a su proteccion, de acuerdo con la ley, las
convenciones internacionales y practicas internacionales sobre la materia. Lo
relacionado con los asilados fuera de su condicion migratoria, serd& competencia del

Ministerio de Relaciones Exteriores.

Los extranjeros que tengan como minimo 1 afio de estar casados con personas de
nacionalidad guatemalteca, podran adquirir la categoria de residente permanente por el
solo hecho de haber contraido matrimonio; para el caso de disolucién del matrimonio, el
residente extranjero debera solicitar a la Direccién General de Migracion, la ratificacion
de su categoria de residente permanente. Los extranjeros que obtengan su residencia
temporal o permanente en Guatemala, que deseen trabajar en relacién de dependencia,
deberan hacerlo en actividades licitas y estaran obligados a obtener la correspondiente

autorizacion del Ministerio de Trabajo y Prevision Social.

c. Residentes pensionados: Podran solicitar la categoria de residentes pensionados y

residentes rentistas, los extranjeros que cuenten con ingresos permanentes licitos,
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territorio nacional sin dedicarse a ninguna clase de trabajo remunerado. Teimale

d. Residentes rentistas: Los extranjeros residentes en el pais, que adquieran la
condicion de pensionados o rentistas, podran también obtener los beneficios de la Ley

de Migracion, toda vez que retinan los requisitos establecidos para esta categoria. -

Los pensionados o rentistas podran ademas solicitar residencia a favor de su conyuge e
hijos solteros menores de 18 afios y mayores de edad incapacitados, o los que no
siéndolo comprueben cursar carrera universitaria y dependan econdmicamente del
solicitante, cuyo limite de edad se fija en 25 afios. Asi también, podran incluirse los
menores sobre los cuales el titular o su conyuge ejercieren tutela plenamente
reconocida. En los casos anteriores se requerird de un ingreso adicional, que

determinara el Reglamento de la Ley de Migracién, por cada dependiente.
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CAPITULO IV

4. Discrecionalidad administrativa como elemento limitante en los procesos de

solicitud de residencia temporal y permanente en Guatemala

Resulta necesario realizar un andlisis sobre todas aquellas disposiciones que desarrolla
de forma discrecional fa subdirecciéon de extranjeria respecto a los procesos de solicitud
y tramite de los procesos de residencia, tanto temporal como permaneﬁte, que se
tramitan ante sus oficios, y como los mismos pueden afectar a la consecucién de la

- regularizacién de los migrantes radicados en el territorio nacional.
4.1. Consideraciones preliminares

La migracién conlleva un acto, tanto forzoso o voluntario, que implica el desplazamiento
de una persona fuera del Estado del que es originario hacia otro territorio. Es decir, la
presencia de una persona de ofra nacionalidad en otro Estado derivada de esa
migracion, hace nacer una serie de derechos y obligaciones y la aplicacion de una

normativa especial propia Unicamente de los extranjeros.

La investigacion, por su finalidad, aborda el derecho migratorio en primera instancia,
debido a que dentro de este se desarrolla la manera en la cual el Estado debe de tratar
con el fendbmeno de la migracion dentro de su extension territorial; el derecho de
extranjeria, debido a que tiene por objeto regular el trato del extranjero que sin ser

natural de un Estado reside en otro; sin dejar de lado al derecho administrativo, debido
43

SECRETARIA &

Jury

%



emiimpresos02
Cuadro de texto


a la manera en la cual se desarrolla la discrecionalidad de las instituciones y cué'es%en

NS, )
los limites de esta. Por Io tanto, el problema a investigar se debe de abordar desde un "%

punto de vista juridico, legal y doctrinario.

La migracion es un fenémeno que afecta a todos los paises del mundo, incluyéndose
dentro de estos a Guatemala, por lo que es necesario que todas aquellas personas que
deseen constituir su domicilio en el territorio nacional siendo extranjeros realicen los
respectivos tramites; ademas de adjuntar todos los documentos necesarios para
verificar su intencion de formar su domicilio en Guatemala, asi como la aceptacién del

Estado para tal efecto.

La legislacion aplicable en Guatemala en materia de extranjeria se clasifica en dos
grandes grupos: nacional e internacional. La legislacion nacional incluye a la
Constitucion Politica de la RepUblica de Guatemala, el Codigo de Migracion, Ley de

Migracién y su Reglamento.

En materia internacional existen tratados internacionales especificos en materia de
extranjerfa, como la Convencion Relativa a los Derechos de Extranjeria, suscrita
durante la Il Conferencia Internacional Americana, celebrada el 29 de enero de 1902 en
la Ciudad de México y vigente para Guatemala. No obstante a la creacion del Cédigo de
Migracion y al Acuerdo 83-2017, la Subdireccion de Operaciones de Extranjeria, utiliza
sus facultades discrecionalmente para implementar criterios 0 procedimientos que no
estan establecidos en ley, mismos que son creados a través de circulares internas y son

puestos en practicas sin notificacion que anuncie el cambio de los requisitos, afectando
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Los anteriores, pueden provocar perjuicios a los migrantes, estos criterios
discrecionales se evidencian desde cuestiones de forma hasta cuestiones de fondo,
como analisis y calificacion de personalidad juridica; por lo que es clara la necesidad de
limitar esta actuacion discrecional a través de mecanismos de control y fiscalizacion de
las actuaciones administrativas, siendo necesaria la revision de la regulacion actual en
materia de migracion y extranjeria, especialmente de los requisitos establecidos en la
legislacion migratoria actual, de tal manera que se pueda plantear soluciones a través
de la obligacion de notificar estas modificaciones en el diario oficial por medio de
edictos, para establecer cudles son los requisitos que entraran en vigencia y como

estos deben cumplirse dentro del territorio nacional.

También es necesario plantear una propuesta a la Direccion General de Migracion de
la Republica de Guatemala para revisar y unificar los criterios administrativos en materia
de extranjeria contenidos en disposiciones dispersas, tales como oficios, circulares y
memorandums, a efecto de incorporarlos a las disposiciones reglamentarias de la
instituciébn y lograr disminuir gradualmente y terminar de esa forma con la
discrecionalidad administrativa, particularmente en la Subdireccién de Operaciones de
Extranjeria, ya que dicha discrecionalidad afecta la celeridad y la certeza juridica,
particularmente relacionadas con la concesion de residencias temporales y

permanentes.
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actualmente por la subdireccién de extranjeria, debido al constante cambio en loéhﬁf@ﬁ/

criterios para recibir las solicitudes de residencia temporal 0 permanente. Lo anterior

causa falta de certeza juridica respecto a la forma en la cual los extranjeros puedan

abocarse a estas instituciones para regularizar su situaciéon migratoria en el territorio

nacional.
4.2. La discrecionalidad administrativa

Es necesario analizar en qué consiste la discrecionalidad administrativa dentro del
derecho administrativo, para poder establecer qué tipo de actos pueden encuadrarse
dentro de esta conducta en Guatemala, especificamente dentro de la subdireccién de

extranjeria de la Direccion General de Migracién de Guatemala.

Para entender qué es la discrecionalidad es preciso establecer como se definen los
actos administrativos, una aproximacién a este concepto es “una declaracion realizada
en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos directos.”?® Esto
quiere decir que a través del acto administrativo, la administracién p(blica, decide cé6mo
tiene que realizarse determinada funcién que le corresponde para que todos aquellos

usuarios puedan hacer efectivos los tramites conducentes.

Al mismo tiempo, el acto juridico se considera como “un hecho juridico que por su

procedencia emana de un funcionario administrativo, por su naturaleza se concreta en

20 Gordillo, Agustin. El acto administrativo. P4g. 197.
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una declaracién especial y por su alcance afecta positiva o negativamente los der e§os
de los administrados, de las personas individuales o colectivas que se relacionan con “Gl’faafiwaf'
Administracién Pablica”.?! Lo anterior reafirma el sentido que el acto administrativo solo
puede ser emitido por la administracién publica, que deposita la fe publica del Estado en
un funcionario para hacer cumplir las disposiciones legales necesarias dentro de la

institucion estatal.

El acto administrativo como tal, representa un compromiso entre la administracion
publica y los administrados. Por lo que, los actos administrativos se pueden dividir de la
siguiente forma:

a. “Por la extension de sus efectos juridicos: actos generales y concretos

b. Por la jurisdiccién contencioso administrativa: impugnables e inimpugnables

c. Por la razén de las facultades utilizadas al dictarlos: actos discrecionales y reglados

d. Por la razon de los sujetos intervinientes: simples y complejos, unilaterales y

plurilaterales.

e. Por la razén de los efectos juridicos de su contenido: negocios juridicos y meros

actos administrativos, actos definitivos y de tramite.”??

2! Garcia Oviedo, Carlos. Derecho administrativo. Pag. 167.
22 |hid. P4g. 171.
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discrecionalidad respecto a los actos administrativos, ya que deben de existir las™—

normas para cada uno de estas condiciones; es decir, una direccién que establezca
como deben de realizar los distintos tramites y su funcionamiento en el territorio

nacional.

En virtud de lo anterior, se puede determinar que la discrecionalidad es una atribucién
que deriva del ius imperium del Estado, quien tiene la capacidad de auto determinarse y
ademas de realizar sus propias normas y reglamentos; es por esto que en
determinadas situaciones son las mismas instituciones quienes determinan como deben

de realizarse los tramites que han sido puestas bajo su autoridad.

“La discrecionalidad no constituye un concepto opuesto a lo reglado, porque, aunque
en principio parezca contradictorio, toda potestad discrecional debe observar ciertos
elementos esenciales para que se considere como tal, dichos elementos son: la
existencia misma de la potestad, su ejercicio dentro de una determinada extension: la
competencia de un dérgano determinado; vy, el fin, caracterizado en que toda potestad
publica esta conferida para la consecucion de finalidades publicas.”? Es por esto que la
potestad discrecional del Estado esta perfectamente fundamentada en la forma en la
cual se pueden realizar reglamentaciones; para que esta potestad funcione se debe de
establecer que en cualquier acto discrecional, la autoridad est4 obligada a expresar los
motivos de su decision, cosa que no ocurre con la arbitrariedad, pues resulta

contradictorio e impensable exigir una motivacion a quien actGa al margen de la ley.

23 Garcia Trevijano, Fos. Tratado de derecho administrativo. Pag. 441.
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por el Derecho Administrativo Unicamente se justifica en la presuncién de racionalidad %>

con que aquélla se ha utilizado en relacion con los hechos, medios técnicos y la
multiplicidad de aspectos y valores a tener en cuenta en su decision, de tal suerte que
la actividad discrecional no ha de ser caprichosa, ni arbitraria, ni ser utilizada para
producir una desviacion de poder sino, antes al contrario, ha de fundarse en una
situacién factica probada, valorada a través de previos informes que la norma juridica
de aplicacion determine e interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin que

aquella persigue”.#

Es por esto que al referirse a discrecionalidad se debe también referir al principio de
legalidad en la proximidad de auto determinarse respecto a las normativas que debido a
que es necesario que las normas discrecionales tengan un sentido legal y que las

mismas encuentra su fundamento en alguna sociedad que surja en virtud de la ley.

Es por esto que la discrecionalidad administrativa no es absoluta, sino que posee
limites que deben de ser utilizados para garantizar la viabilidad de estas disposiciones,
por lo tanto, “los limites de la discrecionalidad pueden ser formales: tales como: la
forma, el procedimiento y la competencia, aunque el acto administrativo sea
discrecional el mismo debe de ser emitido con arreglo a las formalidades exigidas, por
ejemplo al cumplir con las notificaciones por escrito, dar cumplimiento a las

publicaciones establecidas por ley. Es asi como la discrecionalidad puede controlarse

24 Escobar, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. Pag. 355.
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limite para poder establecer como se debe de realizar el acto administrativo, en caso "

contrario los mismos podréan establecer un gran nimero de modificaciones que atentan
contra la reglamentacién administrativa, ya que no coadyuvan a la resolucion de actos
administrativos, sino que realizaran mas burocracia ralentizando el procedimiento para
el cual fueron ideados. Se debe sefalar que “se puede ejercer control sobre los

siguientes elementos del acto discrecional:

a. La motivacion, elemento indispensable para evitar incurrir en la arbitrariedad;

b. La competencia de la autoridad u érgano que ejerce la potestad discrecional, pues, la

potestad discrecional esta conferida a un drgano determinado con exclusion de los

demas;

c. La extension de la facultad conferida por la ley;

d. El fin, puesto que la facultad discrecional ha sido otorgada para una finalidad

especifica el interés plblico y no el particular

e. Los hechos determinados, es decir, aquéllos que constituyen el presupuesto factico

para que actue la administracion en ejercicio de su facultad discrecional”.26

25 |bid. Pag. 436.
26 |bid. Pag. 137.
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Por lo tanto es preciso afirmar que la discrecionalidad, cjue es de gran importanc‘:_?éé
debe de tener alguna posibilidad de control para poder determinar la forma de cumplir
con la funcién para la cual fue integrada y también para poder determinar como debe de
aceptarse las solicitudes y memoriales para que el mismo pueda cumplirse con
prontitud, eficiencia y eficacia dentro de la administracién publica, toda vez que estos

tramites son necesarios para las personas dentro de un territorio determinado.

4.3. Casos de discrecionalidad administrativa llevadas a cabo por la subdirecciéon

de extranjeria

Es necesario realizar un analisis sobre la discrecionalidad administrativa que caracteriza
a la subdireccién de extranjeria en el caso de Guatemala. A continuacién, se enumeran
las situaciones que requieren un andlisis sobre la discrecionalidad que existe en esta

subdireccién dentro de Guatemala.

El principal problema de la discrecionalidad en la subdireccién de extranjeria de la
Direccion General de Migracion, consiste en la falta de notificacién de las disposiciones
que regiran estos derechos dentro de la manera en la cual se pondran en practica,

ademas de la manera en la cual se realizan los mismos dentro de Guatemala.

Se puede determinar que el tramite administrativo mas importante realizado por esta
entidad es la tramitacion actual de las solicitudes de residencia, ya sea temporal o

permanente, por parte de la autoridad migratoria, en especifico la Subdireccién de
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Operaciones de Extranjeria, la que determina diversos criterios que afectan el trémit%

resolucion del expediente respectivo.

A continuacién se enumeran algunos de estos criterios, que han sido puestos en
practica por la Subdireccion de Operaciones de Extranjeria y que afectan la tramitacién
de las solicitudes respectivas, asi como las resoluciones que determinan la forma de

operar dentro de esta entidad:

a. Tipo de fotografia que el solicitante/peticionario debe presentar en el formulario de
solicitud de residencia temporal: Se puede determinar que esta es una disposicion de la
cual no hay un reglamento que la disponga, la forma en la cual se puede realizar. En
un principio se solicitaba una foto en tamario pasaporte, pudiendo ser a color o blanco y
negro, mientras representara un perfil pictografico de la persona; lo cual cambio en el
afio 2016, a foto tamafio cédula, blanco y negro, sin que mediara ninguna certificacion
ni aviso, situacién que se mantiene en la actualidad, especificando de forma verbal, que
la misma debe ser obtenida en un estudio fotografico y requieren que sea impresa en
papel mate, blanco y negro. Con anterioridad a este cambio, la Subdireccion de
Operaciones de Extranjeria, aceptaba fotografias tamaiio pasaporte, inclusive a colores,
en los formularios de solicitud de residencia temporal. De conformidad con el trabajo, se
consultd e investigé ante las autoridades migratorias si existia algun oficio, memo o
comunicacién escrita por parte de las autoridades migratorias que hiciera referencia al
cambio en la fotografia, encontrando respuestas verbales de los oficinistas y receptores

de expedientes, quienes indicaron que el cambio se debia a instrucciones del Director
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de la institucion; aun el sitic web donde se solicita la solicitud de esta residencia,

Unicamente constan los siguientes requisitos:

- “Pasaporte vigente en original y fotocopia completa legalizada por notario

guatemalteco.

- Certificacion de validez y vigencia del pasaporte emitida por las autoridades
competentes de su pais de origen o por su embajada o consulado en el pais donde
tienen su residencia o acreditado ante el gobierno de Guatemala. Si Guatemala no
sostiene relaciones diplomaticas con su pais de origen, deber4a presentar certificacion

de su nacimiento valida y vigente.

- Constancia de carencia de antecedentes penales valida y vigente, extendida por la
autoridad correspondiente en el o los paises en los que ha tenido domicilio legal
comprobable durante los uditimos 5 afios. Puede variar la denominacién de dicho
documento segln sea el caso. En caso que en dicho pais o paises no se extienda
ningin documento similar, deberd presentarse negativa de la emision de dicha

constancia.
- Certificacion de movimiento migratorio.

- Garante guatemaiteco™?’

2 http:/figm.gob.gt/wp-content/uploads/2017/08/RESIDENCIA-TEMPORAL.pdf (Consultado: 25 de
octubre 2018)
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la Ley de Migracion, en el cual en la literal ¢ establece Unicamente “una fotografia™

reciente”, y es hasta que el interesado va a la ventanilla de informacién que se entera
de la forma y modo que se debe de realizar las mismas para su presentacion ante la

autoridad migratoria.

b. Presentacién de antecedentes penales: Es importante mencionar que esta
disposicién si tiene un fundamento legal, pero no es cumplido, ya que conforme con los
requisitos, estos antecedentes responden al lugar donde la persona ha residido durante
los dltimos 5 afios; sin embargo en el caso de migrantes irregulares o bien que han
Estado renovando visa de turismo, por el mismo tiempo, presentan antecedentes
penales de Guatemala. Al llegar a dejar Ia solicitud es indicado que tiene que ser de su
pais de origen y deben de estar debidamente apostillados o, en su caso, pases de ley
conducentes, atrasando el mismo, nuevamente se determind que la direccion de
migracion interpreté como debia de realizarse, ya que la residencia temporal como tal
debe de ser tramitada conforme este criterio inmediatamente después del vencimiento

de la extension de la visa de turismo en Guatemala.

c. Certificado de validez y vigencia del pasaporte: Esta situacion se da con especialidad

en dos paises, México y Colombia.

Los ciudadanos mexicanos que solicitan la residencia temporal ante la Direccion
General de Migracién, encuentran que en las oficinas de la referida institucion se esta

colocado en las carteleras de los receptores de las solicitudes copia del Memorandum
54
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Direccién General de Migracion.

El memorandum informa sobre la circular que en su oportunidad suscribieron el Ministro
de Gobernacion de Guatemala y el Consul General de México, en la cual se acordo lo
siguiente: “La Direccion General de Migracion, no solicitara el certificado de vigencia y
validez de los pasaportes mexicanos emitidos por la autoridad competente del Gobierno
Federal de México e indica que en caso de alguna duda sobre los pasaportes se debe
de consultar al Consulado General de México.” Respecto a la constancia de carencia de
antecedentes judiciales establece lo siguiente: “dicho documento no se exigira a los
mexicanos cuyo ltimo domicilio haya sido la ciudad de México Distrito Federal o el
Estado de Tabasco, ya que en los referidos lugares no se extiende esta

documentacion”.

En el caso de Colombia, cuando los extranjeros colombianos indiquen dentro del
expediente de solicitud que cuentan con el nuevo pasaporte colombiano, el cual cuenta
con altas medidas de seguridad y con un chip electrénico incorporado, razén por la cual
las autoridades colombianas, y en especifico el Consulado de Colombia en Guatemala
a la fecha, ya no emite el certificado de vigencia y validez del pasaporte, esta situacion
no tiene resolucion de memorandum debido a que son disposiciones del gobierno

colombiano y como tal debe de resolverse.

d. Respecto a la certificacion del movimiento migratorio en Guatemala: Esta disposicién

es relativamente nueva, aparece en el nuevo formulario version 01-2018, ya que antes
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que si bien es cierto en el sitio web establece que este control migratorio cuesta $5.00 y
se tarda 2 dias habiles, el acuerdo que lo determina es interno de esta entidad, por lo
que de nuevo se debe de presentarse a la ventanilla de informacion y es en ese
instante que se indica que esta unidad esta en el cuarto nivel, el valor del mismo y la
espera de 2 dias habiles, las cuales sélo podran ser otorgadas en horas de la tarde por

orden de llegada.

e. Pago de la cuota de la residencia: La legislacion es bastante especifica respecto al
valor de las residencias en Guatemala, pero no es clara respecto al momento en el cual
debe de hacerse efectiva la misma; actualmente con la version 01-2018 de la solicitud
establece en el ultimo parrafo: “El arancel se cancela al ser notificada la Resolucién que
otorga el Estatus Migratorio solicitado.” Esta disposicion por lo tanto establece el
momento en el cual se realiza, pero no se especifica que es al final del tramite donde se
paga esta cuota, por lo que mucha gente se ve con las cantidades dinerarias de
$200.00 en el caso de residencia temporal y $500.00 en el caso de residencia

permanente, las cuales debe de reservar para la resolucion.

f. Adquisicién de délares: Otro de los asuntos que esta determinado a través de un
acuerdo interno de migracion, es la compra de dblares, ya que la ley establece el precio
de todas las gestiones migratorias en délares, por lo que existe la logica de llevar
dolares para el pago de estas, desde la solicitud del certificado del movimiento
migratorio. Resulta l6gico que la persona lleve sus délares comprados para hacer

efectivo el pago, no obstante no existe un departamento de caja en la subdireccion de
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quetzales y con el recibo de pago se procede a realizar el tramite; lo cual también -

consta en un acuerdo gubernativo, pero nunca es especificado causando detrimentos al

usuario.

g. El cobro de la cuota de extranjeria: Este es un cobro que se realiza por la gestién de
la impresion de calcomania en el pasaporte que garantiza la residencia dentro de
Guatemala, es un cobro que no esta estipulado dentro de los reglamentos, ya que
unicamente lo indican de forma verbal. Esta cuota responde a la realizacién de las
actividades licitas para los residentes permanentes, pero es puesto en consideracion

hasta la entrega del pasaporte.

Es preciso sefialar las incongruencias y discrecionalidades en el caso de los plazos. La s
entidad encargada debe de dar respuesta y otorgar la residencia temporal solicitada.
Todas las legislaciones indican un plazo no mayor a 3 meses para que la autoridad

encargada de respuesta al tramite de solicitud presentada y que se conceda o no la
residencia temporal, para el caso de Guatemala, la ley establece que las solicitudes en |
materia administrativa que realicen los peticionarios deben de atenderse en 1 mes; sin
embargo en la practica actual en la tramitacion de residencias temporales ante la
Direccion General de Migracion, el tiempo estimado del tramite es de 1 afio como
minimo sin encontrar previos, contados a partir de la fecha de la presentacién de la

solicitud de residencia temporal o permanente.
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Los requisitos que debe de presentar el extranjero junto a su solicitud, soﬁ \4\60{%;
siguientes: nombre completo, lugar y fecha de nacimiento, Gltima direccién y namer‘d\@i\i‘
telefonico de residencia en su pais de origen, nacionalidad, profesion u oficio, sexo,
Estado civil, nombre de los padres, nimero de pasaporte, fecha de vencimiento del
pasaporte, lugar de expedicion del pasaporte, direccibn prevista en Guatemala,
movimientos migratorios anteriores en el pais, tipo de la Gltima visa que le fue otorgada

en Guatemala, fecha de expiracion de la visa guatemalteca anterior, fecha de ultimo
ingreso al territorio nacional, frontera de su ultimo ingreso al territorio nacional, actividad

a la que pretende dedicarse, pasaporte y fotocopia autenticada por notario, certificacion

de validez y vigencia del pasaporte emitida por las autoridades competentes en su lugar

de origen o por su Embajada o Consulado de su pais acreditada ante el gobierno de

Guatemala, una fotografia reciente, constancia de un garante guatemalteco.

En cuanto al garante se refiere, el mismo debe probar y acreditar su solvencia

econdémica segun corresponda de la siguiente forma:

a. Las personas individuales deben presentar. declaracion jurada de capacidad
econémica indicando el nimero de identificacion tributaria, acompariar declaraciones
fiscales y fotocopia legalizada del documento personal de identificacion, constancia de

ingresos o fianza.

b. Las personas juridicas deben presentar: declaracion jurada acompaiando Estados
financieros, los cuales no son necesarios si demuestra que esta asociado a camaras

gremiales, empresariales o de exportadoras calificadas por el Ministerio de Economia;
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patente de comercio de la empresa y copia legalizada del nombramiento o mandatq
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representante legal.
4.4, Derecho comparado

La legislacion nicaragliense, mexicana y espafiola; son las legislaciones mas
recientemente creadas, asi pues la legislacion nicaragiiense fue emitida en el afio 2012,
la legislacion mexicana fue emitida en el afio 2011 y la legislacién espafiola fue emitida
en el ano 2000 y luego reformada en 2011. En lo que respecta a Guatemala, la Ley de
Migracion y su Reglamento fueron emitidas en los afios 1998 y 1999 respectivamente.
A la fecha tanto la referida Ley como su Reglamento no han sufrido modificaciones en
cuanto a las disposiciones migratorias que interesan al trabajo de investigacion, es
decir, las disposiciones para la obtencién de la residencia temporal como permanente

no han variado desde ya hace 18 afios.

La legislacion espafiola es una de las mas recientemente promulgadas, y contiene
disposiciones avanzadas en materia de derechos humanos en beneficio de los
migrantes y de los migrantes trabajadores, es importante mencionar que al ser Espafia
miembro de la comunidad europea, la legislacion incluyé disposiciones especiales para

los extranjeros migrantes miembros de la Comunidad Europea.

En atencién a la region centroamericana, cada uno de los Estados miembros de la
misma ha intentado realizar acercamientos para mejorar las migraciones entre

ciudadanos de los paises centroamericanos; sin embargo a la fecha no se han creado
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centroamericanos, prueba de ello es que cada legislacion, sin hacer distincién entre
centroamericanos o extranjeros provenientes de otro pais, exige diversidad de
requisitos para que los extranjeros puedan solicitar y obtener su residencia en el Estado

receptor.

De conformidad con los ordenamientos juridicos analizados, la autoridad competente en
materia de extranjeria es la Direccion General de Migracién, la cual esta facultada para
el otorgamiento de la calidad de residente en el Estado receptor, ya sea clasificandolo
como residente temporal o permanente, esto con excepcion de la legislacion mexicana

en donde el ente encargado es el Instituto de Derecho Migratorio.

La legislacion costarricense, a diferencia de la legislacion guatemalteca en materia
migratoria, contempla la figura de personas trabajadoras temporales, que son aquellas
personas extranjeras a las que la Direccion General de Migracion y Extranjeria autoriza
el ingreso y la permanencia en el pais con el objeto de desarrollar actividades
economicas de caracter temporal, a solicitud de un interesado en el pais o del propio
trabajador. Estos trabajadores solo pueden permanecer en el pais por el plazo que
determine la Direccion General de Migracion y Extranjeria y (nicamente pueden
desarrollar actividades laborales remuneradas segun los términos y condiciones que les

fueron autorizados.
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4.4. Escenario actual de la discrecionalidad en la tramitacién de solicitudes de

residencia en Guatemala

El derecho de extranjeria implica toda serie de normas, aplicables a los extranjeros que
desean constituirse legalmente en un Estado determinado, este tipo de normas
contienen disposiciones relativas al ingreso, permanencia, regularizacién y expulsion
del territorio; se puede afirmar que debido a la especialidad de tipo de tramites, es
preciso que las normas que se establezcan para la regularizacién migratoria en
Guatemala, consten en una ley que sea consecuente y accesible para todos los
migrantes y que de ser modificada se notifique de forma correcta, estableciendo una
fecha limite para la recepcion de tramites antes de realizar el cambio de requisitos para

la aceptacion del expediente.

La centralizacion de la subdireccion de extranjeria en Guatemala permite que la
discrecionalidad de la misma se preste para limitar los derechos de extranjeria en el
territorio nacional, debido a que haciendo un mal uso de la potestad de poner las reglas

que determinen como debe de actuarse dentro de su propia funcién.

En virtud de lo anterior el fendmeno migratorio guatemalteco se ve afectado por las
necesidades de desarrollo econémico de los habitantes extranjeros del pais, los cuales,
ante la precariedad de recursos econémicos, se ven en la necesidad de migrar hacia
Guatemala en busqueda de mejores condiciones de vida. El tramite de la residencia
suele ser un proceso largo y extremadamente burocratico, por lo que es preciso que los

requisitos de recepcion y tramite de las mismas sean perfectamente claros, situacion
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que no se lleva a cabo en la actualidad, ya que memorandums, asi como tendencia &h
los tramites dictaminados por el director de migraciéon o el subdirector de extranjeria,
hacen variar los tramites con lo que los mismos pueden variar en sus requisitos
principales de un mes a otro, y ante la dificultad de conseguir documentos con apostilla
o pases de ley muchos extranjeros desisten del tramite, o bien el tramite se torna

extremadamente oneroso para estos.

Actualmente la Direccion General de Migracion, especialmente la Subdireccion de
Operaciones de Extranjeria, utiliza sus facultades discrecionales para implementar
criterios o procedimientos que no estan establecidos en ley, lo cual afecta los tramites y
peticiones que en materia de migracion y extranjeria realizan los interesados. Estos
criterios discrecionales se evidencian desde cuestiones de forma, tamafio y
caracteristicas de las fotografias, hasta cuestiones dé fondo, analisis y calificacién de
personalidad juridica; por lo que es clara la necesidad de limitar esta actuacion
discrecional a través de mecanismos de control y fiscalizacién de las actuaciones
administrativas, a través de la creacion de reglamentos especificos y de indicaciones
claras, las cuales deben de ser publicadas en el sitio web del Ministerio de Gobernacion
como entidad encargada de la Direccion General de Migracion, asi como en la de la

subdireccion de extranjeria, para que se conozcan los requisitos a cabalidad.

Es necesario también que se cree un reglamento para la recepcién del tramite a través
de un Acuerdo Gubemnativo realizado por la presidencia de la Republica de Guatemala,
de tal forma que se pueda establecer como pueden realizarse las solicitudes, asi como

los requisitos que requieren las mismas para ser presentadas, detallando desde la
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la fotografia, también indicar el momento y el modo en el que se hace efectivo el pago,

es decir, que el procedimiento sea mas rapido, eficiente y eficaz.
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CONCLUSION DISCURSIVA

9

La migracién es un fenébmeno mundial y como tal Guatemala no esta exenta del
mismo, debido a su economia y su posicién geografica, hacen del pais un destino muy
solicitado para extranjeros que deciden habitar en el territorio nacional, para lo cual es
necesario que se realice un tramite administrativo de residencia ya sea temporal o
permanente dependiendo el caso. La discrecionalidad es una caracteristica de los
érganos administrativos, por lo que la subdireccion de extranjeria realiza esta actividad
para determinar como debe de realizarse las peticiones de residencia que se tramitan
ante sus oficios; pero en virtud de esta, se extralimitan en sus funciones, creando una
incongruencia en los requisitos de las residencias y limitando el derecho de extranjeria

en el pais.

Es necesario que el Instituto General de Migracién revise y unifique los criterios
administrativos en materia de extranjeria contenidos en disposiciones dispersas, tales
como oficios, circulares y memorandums; de tal manera que se cree una guia de
calificacion de requisitos, a través de un Acuerdo Gubernativo que permita que tanto
usuarios como empleados de la subdireccién de extranjeria, conozcan exactamente
cuales con los requerimientos a presentar y de esta forma disminuir gradualmente y
terminar con la discrecionalidad administrativa. Ya que la misma afecta la celeridad y la
certeza juridica de las concesiones de residencias temporales y permanentes, por lo
que se deben de establecer dentro del ordenamiento juridico nacional los requisitos
especificos que los interesados deben completar para realizar las solicitudes

respectivas.
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